The Concept of the Creative Right "A Comparative study" by Hatem, Mansoor
ةلجم ةعماج لباب مولعلل ،ةیناسنلإا دلجملا ٢٧، دعلاد ١ :٢٠١٩.  
Journal of University of Babylon for Humanities, Vol.(27), No.(1): 2019. 
 
The Concept of the Creative Right 
"A Comparative study" 
 
Mansoor Hatem  
College of Low / University of Babylon  
mansoorhatem@yahoo.com 
 
Submission date: 25 /11/2018     Acceptance date:   3/1/2019      Publication date:  28/2 /2019 
 
 
Abstract   
The Creative right is a kind of right that gives the owner the ability to creat an  effect on others 
that includes the modification, termination or creation of alegal status for others , and third parties to 
comply and submit to this effect. Islamic jurisprudence knowns middle status that corresponds to the 
Creative right in jurisprudence. The Creative right is a degree of right, but less of a scope and content 
than the ordinary right because it does not creat an obligation on others. 
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
  
روصنمنسحم متاح   
ةيلك نوناقلا /ةعماجلباب   
  
ةصلاخلا   
   ُّقحلاملا ئشِنحلا عاونا نم عون وه ق، قحلا بحاص لوخي هتدارإبوةدرفنملا ،ردقلا ة ىلع ءاشنإ رثأ ليدعت نمضتي ريغلا هاجت 
اهنا وا مئاق ينوناق زكرمهءل ديدج زكرم قلخ وا ،ريغل ىلع امو ريخلأالاا ىوس لاثتم اذهل رثلأائشنملا  . فرعي يملاسلاا هقفلاو
َّقحلا لباقت يتلا  ىطسولا ةلزنملاملا َئِشنينوناقلا هقفلا يف  .ُّقحلا دعيوملا ُئِشن ،قحلا تاجرد نم ةجرد وهفلقأ   ًانومضمو ًاقاطن
يداعلا قحلا نم، لا ئشنملا قحلا نلأ ضرفيمازتلا ًاريغلا ىلع ًامازتلا بتري يذلا يداعلا قحلا سكعب ريغلا ىلع .  
  
تاملكلالا ةلاد: رثلأا  ،مازتللاا  ،لإا ةدار،ئشنملا ،قحلا .  
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  المقدمة -١
 وبين بينه الخلط أن إلا ، مالية يحميها القانونيمة هو مصلحة ذات قالحق:  الموضوع واهميتهجوهر ١-١
 لم تتم دراسته بالشكل الذي درس ، جهة اخرىمن الحرية وبين ، الوسطىالمنزلة و أالمكنة أوالحق المنشئ 
 في لذا كان من المهم الدراسة والبحث بالمنطقة الوسطى التي هي اعلى من الحرية أو الرخصة  الحق، به
 الذي يقع  في هذه ،، باعتبار صاحب الحق المنشئ نوعا من انواع الحقوقعدها وهل يمكن ،اكتساب الحق
 له دون  معارضة او متثال لديه القدرة على التغيير في مراكز قانونية قائمة ولايمكن للغير إلا الا،المنطقة
  . مناقشة
 نوعاً وهل  يعد ،؟ وبماذا يتميز عن الحق العادي، الحقذا معرفة مفهوم هالدراسة اقتضت  تقدم مما
 هل و،؟ تستوعب التطبيقات التشريعيةة عامظرية وهل يرقى  الى أن يكون ن،ه؟ وما طبيعت؟الحقوقمن انواع 
 ، للبحثعنواناً اختيار هذا الموضوع اقتضت كل هذه التساؤلات ،مصدره  ماهو و،يتضمن عناصر الحق
 في صوره مفهومه وتحديد على اقتصرت والتي الحق المنشئ  في الفقه الاسلامي مفهومبالاضافة الى دراسة 
 .الفقه الاسلامي
 ث  تتحد، نذكر بأننا اعتمدنا على الابحاث القانونية المتفرقة التي كانت بصفحات قليلةأن ولابد هنا 
 القانون جامعة كلية ى ئارم محمد صالح المقدمة الللباحث القانونية ة المكنعن ورسالة الماجستير ،عن ذلك
 وخاصة  في نكرانه صفة ، التي جاء بهاء الباحث في هذه الرسالةنفسها ؤيةلر ولكننا لم نعتمد االسليمانية،
 تلك لذا كانت ، الى حقتصل أن الى ترقى رخصة لا أو مجرد مكنة ه تحديد طبيعته بأنىالحق واعتماده عل
  . هالدراسة بعيدة عن فكرة بحثنا وتوجهنا الذي اعتمدنا
 دراسة الحق المنشئ في القانون العراقي والمصري والفقه القانوني على كانت  : البحث ونطاقهمنهجية ٢-١
 وكذلك الفقه الاسلامي في بعض ، وبعض الفقه القانوني المقارن كلما اقتضت الحاجة لذلك،وفق هذه القوانين
  .صورهالمذاهب الاسلامية التي تحدد مفهوم الحق المنشئ وبعض 
 بالحق المنشئ تعريف لدراسة اللاول خصصنا ا، مباحثة ثلاث دراسة الموضوع فيتمت : البحثخطة ٣-١
 اما المبحث الثاني فخصصناه لدراسة تكييف ، لتعريف الحق والثاني لتعريف الحق المنشئول الأبينفي مطل
 فسيكون الأخير حث اما المب. الحقذا لطبيعة هانيالحق المنشئ في مطلبين الاول لتحديد مراتب الحق والث
 ، نخصص المطلب الاول فيه لدراسة العناصر العامة للحق المنشئ،مخصصاً لدراسة عناصر الحق المنشئ
 البحث بخاتمة تتضمن اهم ختتم ونالمنشئاما الثاني فسيكون مخصصاً لدراسة العناصر الخاصة للحق 
  .الاستنتاجات التي توصلنا اليها
  
   بالحق المنشئالتعريف/  الأولالمبحث -٢
  للتعريف بالحق المنشئ يتطلب أولاً تحديد مفهوم الحق والتعريفات التي قيلت بشأنه، وبعد ذلك يمكن 
 اما المطلب الثاني فسيكون ، تعريف الحقنه لذا سيكون المطلب الاول عنوا،دراسة تعريف الحق المنشئ
 .عنوانه تعريف الحق المنشئ
   الحقتعريف/ الأولالمطلب ١-٢
 ، الفقهاء في مفهوم الحق وكذلك اختلفت وجهات نظرهم حول وجود فكرة الحق وإنكارهإختلف  
 فروع نخصص الأول لفكرة إنكار ثلاثة ي لذا  سنتناول ذلك ف، حديثة في تعريف الحقروتولدت وجهات نظ
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 الحديثة نخصص الفرع الثالث لدراستها بعنوان لنظرية اولأهمية ، اقرار وجود الحقلفكرة لثاني وا،الحق
  .مفهوم الحق على وفق نظرية دابا
   فكرة الحقانكار/ الأولالفرع ١-١-٢
 صاحبه يل يعني تخويه، الحق وفقاً لرْأبفكرة لأن الأخذ ، إنكار الحقرة الفقيه ديكي من تزعم فكيعد
 يكشف عن تناقض وهذا  ، الآخرينإرادة من  يعني وجود إرادة أعلىوهذا الآخرين  رادةفرض ارادته على إ
 أعلى تخضع لها إرادة إرادة بوجود تسمح التي لا ،لوضعي انون عن القابناهمع ما يتجه اليه المفهوم الذي ت
 فعند وقوع ، وق يقدم بعض الفروض التي لا يتمتع فيها الشخص بحق، ولكي يبرر ديكي نظرته.نهاأدنى م
 وعلى وفق هذا ،قوعها الجريمة ولا بعد ووع هنا لا يمكن القول  بوجود حق لا قبل وق،فعل يشكل جريمة
  أن ديكي كما .[١] للمجني عليه قبل القبض على الجاني وجمع الادلة لإدانته ومعاقبتهحقَّ لا فإنهالافتراض 
 المعايشة الاجتماعية   الحق وفق مفهومه إنما ينشأ من خلال لأن، مع الانسانولَد يطبيعيينفي وجود حق 
 يرفض ذلك فإنه ديكي فكرة وجود الحق للفرد رفض ا وعلاقات،  وكمبطوالارتباط مع غيره من الافراد بروا
 يوكل امون عو ما هم إلا موظفالحقوق أصحاب إن و،اجتماعية الحق وظيفة يعدفهو . [٢]للجماعة وللحاكمين
  .(٣) الملكية وظيفة اجتماعية لخدمة المجتمعحق فمثلا ، هذه الحقوق خدمة للمصلحة العامةاستعمال بأمرإليهم  
 خرين مع الآط هي فكرة المراكز القانونية التي تضع الفرد بارتبا، عن فكرة الحقبديلاً ديكي ويضع  
 سلطة م معينة وتخوله مهمةأداء من الكل تقتضي من الالتزام الإيجابي أو السلبي، فالقاعدة القانونية إطارب
 هذه العلاقة مراكز قانونية تحت بسبب إذ تنشأ ،اتخاذ الاجراءات أو القيام بالأعمال اللازمة للوفاء بتلك المهمة
  . [٥ص، ١] فالحق عند ديكي هو مجرد تطبيق لقاعدة قانونية ،قانونال
 بفكرة المركز القانوني بدلا عاضةأن الاست:   إلى انتقادات نذكر أهمها الآتييكي أفكار درضت  وتع
 أو أن ينشأ له اً للفرد حقن أقال ين للمصطلح، فلا يوجد فرق بين َأديلاًمن فكرة الحق لايعدو أن يكون تب
 في مركز  وأن القانون عندما يضع شخصاً، الى توفير الحماية للفردفإنمركز قانوني، فكلا  المفهومين يهد
 التقابل في المراكز إنما يكشف عن ميزة للمستفيد بذمة وهذا ،ي مركز سلبي ف يضع مقابله شخصاًفإنهايجابي 
 .المحمل  بها
 فالحق لدى أنصاره إنما يتقرر في ظل نظام قانوني ،إنكارها يمكن لا فكرة بوصفه ، الحقفإن ،وعليه
 مفادها أن الحق يعني ة إلى نفي حقيقة موجودتؤدي كما أن فكرة الواجب لا ، وفي حدود هذا النظامقائم
. [٦١ص، ٣] وممارسة بعض السلطات بصددها بها نتفاع بقيمة معينة والاستئثار معين بالالشخص عترافالا
 سيكون الفقهية بخصوص ذلك وهذا ما اتوعلى هذا الاساس لابد من التطرق الى تعريف الحق والاتجاه
  .محوراً لدراسة الفرع الثاني
   فكرة الحقإقرار/ الثانيالفرع ٢-١-٢
 يمثله غالبية من اتجاه  فقد ظهر ، الموجهة لفكرة إنكار الحق وإحلال المراكز القانونيةللانتقادات  
 النظرية هي النظرية الشخصية، ، وقد تمثل هذا بثلاث نظريات،الفقهاء  الذين تعرضوا لفكرة الحق
   : الفقرات الاتيةفي سنتناولها ،الموضوعية والنظرية المختلطة
 للحق من خلال وتنظر  شايد وسافيني،فند النظرية الفقيهان الألمانيان بهذه نادى : النظرية الشخصية-أولا
 عند تصديه لتنظيم نون لشخص معين وفي نطاق محدد، فالقاالقانون فهو قدرة إرادية يخولها أشخاصه،
 به للطرف ام القيه عليتبرك فيه وما يتر يرسم لكل طرف المجال الذي يجب أن يتحفإنه الأفراد ينالعلاقات ب
 مجرد أما ، نطاق يحدده القانونفي الفرد النشاط قبل الآخرين مارسة القدرة تتولد من مناسبة موهذه،الآخر
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 إحدى مجرد كون إنما ت، فلا تكون بحد ذاتها حقا شخصياً، أو الامتناع عن عمل،قدرة الفرد منفردا القيام بعمل
  .[٣١ص، ١]الحريات
 أن هذه القدرة هي إحدى مع ، وجه لهذه النظرية نقداً، أنها تجعل من قدرة الاقتضاء جوهرا للحقوقد
 الحق، لذا فهي تصطدم وضوع تتجاهل مأنها الهدف من الحماية القانونية بمعنى تجاهل  وأنها ت،عناصر الحق
  .[٤]ني مع ما جاء به القانون المدارض تتعإنها اغلبهابعدة انتقادات تتركز في 
 وضوع أي م، هذه النظرية في تعريف الحق على الجانب الموضوعيتعتمد : الموضوعيةالنظرية -ثانيا
 ، فالحق مصلحة يحميها القانون،الحق دون النظر لشخص صاحبه، وكان الفقيه الألماني إهرنج  من تزعمها
 وهي ميزة أو منفعة ، أو مادي يتمثل في الغاية التي يهدف إليهاموضوعي الأول ،ويتكون من عنصرين
 وقد ، ومن الناحية الشخصية يمثل المصلحة، من حيث الموضوع يشكل قيمة مادية أو أدبيةحق فال،معينة
 معنوية أو منفعة الت  ومتى  كان، المالية  فالحق ماديالحقوق فمتى ما كان الحق من ،تكون مادية أو شخصية
  . هو الحماية القانونية،والعنصر الثاني. ماديأدبية كان الحق غير 
 وانها تجعل من الحماية القانونية ، تعرف الحق بغايته وهي المصلحةها انتقدت هذه النظرية بأنوقد    
  .[٤٢٢ص، ٤] بينما الحماية القانونية هي اثر يترتب على وجود الحق وليس عنصراً فيه ،العنصر الثاني للحق
 بين ع  الجمقهاء لكلا النظريتين، حاول البعض من الفة الموجهلإنتقادات ابسبب :  النظرية المختلطة-ثالثا
قدرة الارادة على "  عرف فيرارا الحق أنهفقد ، أو المصلحة،دة الارا، في التي تغلبختلافالنظريتين مع الا
  .[٥]" القانونإشباع مصلحة يحميها     
هو مصلحة يحميها القانون عن طريق :"  غلب فكرة المصلحة على فكرة الارادة فيعرفه، آخروفريق  
 ، الغالبصر على وفق هذا المفهوم هي العنحة، فالمصل" والدفاع عنها ا بقدرة الارادة على تمثيلهعترافالا
  .[٩١ص، ١] والدفاع عنها حةوما الارادة إلا الوسيلة اللازمة لحماية المصل
  ، الحاصل بتعريف الحق بين الارادة والمصلحةيح والترج، في المفهومالاختلاف هذا ضمِخ ففي   
 تغلب نظرية ، الارادةشايد النظريات التي قيلت هي على طرفي نقيض، فحين تغلب نظرية  فند إنحيث 
 ،قف الح والمصلحة في تعريدةالجمع بين عنصري الارا" يلينيك"  وهذا دفع البعض مثل ،إهرنج المصلحة
 الحق سلطة موجهة إلى مصلحة يجعل من المصلحة في بإن القول إن إذ ، لأي منهما تكون الغلبةياندون ب
 لتجنب الانتقادات الموجهة لنظريتي فإنطلقا ،"سالي"و" ميشو :  هماين فرنسييهين هذا دفع فق،المقام الثاني
 ، المصلحة وكونها العنصر المهم ويأتي بعده عنصر الارادةليب إلى تغتجاهالارادة والمصلحة، فذهب ا
 الحق على وفق هذا ِرف المصلحة التي هي الغرض العملي للحق، لذا علوالارادة يتمحور دورها في إعما
 أو هو مصلحة مادية أو معنوية يحميها القانون بإعطاء ، الانسانارادةمصلحة  تحميها سلطة  " :التوجه
 يذهب إلى تغليب عنصر آخر حين اتجاه في، " هذه المصلحة حقيقيام بالاعمال اللازمة لتصاحبها سلطة الق
  فالحق سلطة الارادة الانسانية التي يعترف بها القانون ، الجوهريصر االعناالإرادة في المقام الأول وعده
  .[٦]" ها القانون   أو هو قدرة الارادة على اشباع مصلحة يحمي،ويحميها، وهي تنصب على مال أو مصلحة
   الحق على وفق نظرية دابامفهوم/ الثالثالفرع ٣-١-٢
 الاختصاص أو – الانتماء عنصر ،ربعة أن عناصر الحق أعلى [٧] نظرية الفقيه البلجيكي داباتقوم 
 فإن العناصر ذه القانونية، وعلى وفق هماية الغير،  وعنصر الحمواجهة وثبوت الحق في ،طوعنصر التسل
 يسندها القانون لشخص معين ويضفي عليها حمايته بحيث يكون لصاحب الحق أن مكنة " :تعريف الحق
  .( صي الشخالحق)أو في ما هو مستحق له (  العينيالحق)يتصرف بمقتضاها في ما يملكه 
 121
  .٩١٠٢: ١ دالعد ،٧٢ المجلد الإنسانیة، للعلوم بابل جامعة مجلة
 .9102 :)1(.oN ,)72(.loV ,seitinamuH rof nolybaB fo ytisrevinU fo lanruoJ
 
 يعني وجود مال أو قيمة   كل حقًفإن ، داباالفقيه حسب ما يراه ه الحق لصاحبينتمي بمعنى نتماء الافعنصر  
 تي أن  الاشياء ال، يخول صاحبه أن يعد هذا المال  مقصورا عليه وخاصا به لا يشاركه غيره فيه،لهذا الحق
 منفصلة ومستقلة عن وهذه -  منقولات وعقارات – مادية شياء أما تكون أن أ، لصاحب الحقتنتمييمكن أن 
 تكون  أشياء لصيقة بصاحبها أو ،استعمال بصورة ملكية أو اه ولكن بفعل عنصر الانتماء يستفاد من،الشخص
  .كالحياة وسلامة البدن والحريات
 ي العنصر الجوهرهو  فنتماء عنصر الاختصاص أم الاسواء ،[٨] كانت تسمية هذا العنصرومهما   
 بين من   وبه يستأثر شخص بحق  معين  دون غيره من الأفراد، وقد يتمثل  في علاقة مباشرة ،في الحق
 وقد تكون ،  وبقية الحقوق العينيةلملكية كما هو الحال في ا،يملك الحق وبين القيمة التي يرد عليها الحق
 يترتب عليه إلتزام القيام بما يجب حيث غير مباشر يتطلب تدخلا من المدين طريقممارسة مالك الحق لحقه ب
  .  الحماية القانونية  تبرز لحماية حق المعتدى على حقهفإن ذلك،  ن منُِّعهعليه بإرادته وفي حال تم
 تمكنه من ،يء لصاحب الحق من سلطة على الشيكون ما هو التسلط فيقصد به عنصر اما    
 من ا ولابد هنتسلط، اليوجد الاخير يوجد فحيث ، الانتماء– وهذه من مقتضيات العنصر الاول ، فيهفالتصر
 ، يثبت  لصاحب الحق على وفق التعريفتسلط فال، الحقرةالتفرقة بين عنصر التسلط بالمعنى آنفا وبين مباش
 ومع قيام التصرف لشخص آخر إلا ،في حين أن مباشرة الحق  قد تكون له أو لغيره كما في النائب أو الوكيل
 ينفك  للتصرف  فلالحقمباشرة صاحب ا وجود مانع من إن إذ ، يبقى ملازما لصاحب الحقلطأن عنصر التس
  .[٠٠١ص، ٨] سبب كاني ولألتسلطعنه ا
 يلتزم الغير باحترام الحق وعدم التعرض ذلك وبموجب  وكذلك يجب ثبوت الحق بمواجهة الغير 
 ، من شأنه الحيلولة بين الحق وصاحبهما إذ يلتزم الجميع الامتناع عرض، التعشكال انلصاحبه بأي شكل م
 الالتزام العام ن ع في الحق الشخصي أنه فضلارق مع فا،عينية الحقوق شخصية أم ع جمييوهذا يكون ف
 في حق شخص او اكثر يسري اليوجد أي . على عاتق المدين بهاً محدداً هناك التزامفإن ،على الجميع
   .[٨٤٣ص ، ٦] يكون معينا وقد يكون غير معينقدمواجهتهم و
 هة حيث تقسم الحقوق  من ج،الحق القانونية العنصر الاخير من عناصر الحماية تشكل  وأخيراً 
 توافرت الذي أو الكامل هو الحق عادي فالحق ال، ناقصةوق وحقكاملة حقوقتوافر هذا العنصر وعدمة على 
 لتزامالا أما الحق الناقص أو ما يقابله ، عنصرا المديونية والمسؤوليةفيه أي توافر ،فيه كافة عناصر الحق
 له توجد أي أن هذا الحق لا ، فيه عنصر المديونية دون عنصر المسؤوليةت فهو الحق الذي توافر،الطبيعي
 النظام ان حيث ،[٩]الدعوى لوسيلة الحماية للحق  وهي المسقط أو لمضي مدة التقادم ، الدليلنتفاء لاإما ،حماية
 ، الحماية القانونيةل وتعد الدعوى من أهم وسائ، في أي بلد  يضمن الحقوق التي تم الاعتراف بهالقانونيا
 والحق في إقامة ، فالدعوى هي من وسائل حفظ الحق، بين الحق والدعوىيخلط الفقيه دابا لا فإنومع ذلك 
عوى لايحول بين الحق  عريضة الدإبطال فتنازل المدعي عن الدعوى  ،نفسهالدعوى حق مستقل عن الحق ب
 بالمعنى الدقيق بل يستفيد ، يكون مزوداً بحقلا كما أن الحق في الدعوى قد يتوافر لشخص ،وصاحبه وحمايته
 مادية وفقا لشروط معينة على الرغم من  لواقعة توفر الحماية ، الحيازة فدعاوى ، القانونيضفيهامن حماية 
    .ليس له حق بالمعنى الفني للحق
   الحق المنشئتعريف/ الثانيالمطلب ٢-٢
وتسميات متعددة اخرى ،  القانونيالإمكان حق أو القانوني بالحق المنشئ قه الحق لدى الفعرفَ
 المنزلة) عرف لدى الفقه الاسلامي بـ ما ك،سنتطرق لها في موضوع الحق المنشئ في الفقه القانوني
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 ثلاثة وسنتناول كل من ذلك في ، انواعهوتحديد التعريف به لب يتط، هذا الحقمعرفة فإن لذا ،(الوسطى
 في الفقه نشئ لتعريف الحق المنشئ في الفقه القانوني والثاني لتعريف الحق الملأول نخصص ا،فروع
  .ئ الحق المنشنواعالاسلامي والثالث لأ
   الحق المنشئ في الفقه القانونيتعريف/ الاولالفرع ١-٢-٢
 تعديل) )أثره الذي يكون ، الفقهاء الألمان أول من تنبه لهذا النوع من الحقوق في الفقه القانونييعد
 عديل هو تأثرها حقوق توجد)) أوجست تون إذ ذكر بأنه ٨٧٨١ من لاحظها عام أولحيث ((حقوق اخرى
 ، على مركز قانوني خاصبناء شخص القدرة)) الفقيه الالماني بأنه ، وقد عرفه فون تور،[٠١]( (حقوق اخرى
 الشخص على قدرة)) وكذلك عرفها الفقيه الايطالي كيوفندا بأنه ،(( قانونياً وحدها اثراًإرادته يحدث بأنعلى 
  .[٩١١ص، ٨](( بتعبير عن الارادة أثراً قانونياً له مصلحة فيه أو يزيل وضعاً قانونياً ضاراً بهيستحدث أن
 ٠٦٩١ القانون لسنة سفة فليف الفقيه الفرنسي الأستاذ روبيه في مقاله المنشور في أرشعرفه  كما 
 الممنوح لشخص معين والذي بمقتضاه يسمح له بأن يعدل مركزه القانوني وفقاً لمصلحته في الخيار))بأنه
 يغير مركزه  للشخص بأنمح مستمدة من القانون لكي يسختيار الاامكانية فهي نوع من ،حدود هذه المصلحة
 به للفرد في مباشرة او عدم مباشرة رف الحق المعتبأنه)) الفقيه الفرنسي كابيتان لكوكذ. [٤٢ص ، ٣]((القانوني
  .[٤٢ص، ٣]((بعض الاعمال التي تتصف بشرعيتها وحمايتها من كل اعتداء يقع من الغير
 ، حسب علمنا، أشار لذلكمن وقد كانت أول ، أعلاهلماني  اما الفقه القانوني العربي فقد تأثر بالفقه الأ
 ، الشخصي الذي يتجه الى إنشاء أو تعديل أو الغاء حق آخرالحق)هو الدكتور وليم سليمان قلادة إذ عرفه بـ 
  : الى الصفات التي يمتاز بها وهيعريف في بيان هذا التوأشار [٩٠١ص، ٠١]((بتصرف إرادي منفرد
 يفترض هذه ئ فالحق المنش،ه إلا لصاحبيمنح سلطان لا ي التي ه،لية الافضحق تضمن كل حق منشئ يان- أ
 يتولد لهذا  حق ، فحين يصل الايجاب الى الموجه إليه، يضاف إليها وعلى العكس من ذلكنه إلا أ،فضليةالا
 . لهتقرر  سوى  من يملكه وهذا حق منشئ  لا ،شخصي في قبوله
 ن آخر بينما يكوق هو حشئ في الحق المنحل فالم، ويتميز الحق المنشئ عن غيره بسبب محله الخاص-ب
 . أشياء مادية أو غير مادية أو أشخاصاخرىمحل  الحقوق الأ
 والحق ينشأ بمجرد وجود ذلك ، المنفردةه صاحبإرادة بم هو أن استخدامه يت، المنشئق والميزة الثالثة للح-ت
 . ذروته وآخر مداهالإرادة وهنا يبلغ سلطان ،س لأحد إبطال حدوثه  ولي،التعبير
 إمكان حق)) إذ عرفه بأنه ، حجازي متأثراً بالفقه الألمانيالحي عرفه الأستاذ الدكتور عبد ذلك وبعد
 بتغيير في هذه المراكز أو محوها أو انشاء مراكز أخرى     ،التأثير في مراكز قانونية موجودة  من قبل
 رغبته لا قبل للمشفوع منه أن بداء عند إ، في أن يرتب آثاراًالشفيعكما هو الحال في حق . [٨١١ص ، ٨]((جديدة
  .يردها
 الاسلامي فلم يتطرق الى تعريف الحق المنشئ وانما ه الدكتور السنهوري في مصادر الحق في الفقاما
 وتماثل المنزلة الوسطى التي ابل تقعدهايث اشار الى بعض التعريفات أعلاه وقارنها مع الفقه الاسلامي ح
  . [١١] الرخصة وبين الحقجرد بين ملوسطى تلك المنطقة ا، كما سنرى لاحقاً،لاسلامي الفقه ايعرفها
 لولا استعمال ينْشَأ أثراً لم يكن ِلنِشُئكونه يرتب وي(  المنشئالحق) بـ ق  ونحن نفضل تسمية هذا الح
 مركز قائم أو خلق مركز جديد أو انقضاء عديل الأثر قد يكون تهذا الحق بالارادة المنفردة لصاحبه وهذا
 البعض يصفه ، مصطلح واحد يعبر فيه عن هذا الحقعلى، الفقه القانوني العربي لم يستقرأن علماً.مركز قائم
 الحق) يسميه بـ وآخر [٨١١ص ، ٨] في وجوده هي التي لها دورمنفردة الى الارادة الاستناداً(  الاراديالحق)بـ 
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 اما ،[٦٤٤ص ، ٦]( الخيارحق) والبعض يسمي هذا الحق بـ ،[٢١]( التخييريالحق) ومنهم يسميه (.الترخيصي
      أو [٨١١ص، ٨]( القانونيةالمكنة) أو ( القانونيالإمكان حق)الدكتور عبدالحي حجازي فيفضل تسميته بـ 
 ( المنشئالحق) بـ يها أشار اليه إذ يطلق عللذي وذلك تماشياً مع الفقه الالماني ا(رادية الإالقدرة)
 nehcilthcer sed thceR) حق الامكان القانوني و ا(thceR nnaK) او حق الامكان (thcergnulatseG)
 المصطلح الألماني هو مايدل على أن ، رأيهفحسب ، الدكتور الحجازي المصطلح الأخيرويفضل (snennoK
 مراكز أخرى يحصل بناء على في التغيير لان او المكنة القانونية ونيالحقوق القدرية أو حق الامكان القان
 فارق من يوجد لا لأنه، ( المنشئالحق) بـ تسمية هذا الحق  اما نحن فنميل الى،أرادة منفردة لصاحب الحق
 هذا جود يرتبط بولأنه ولكن يرجح لفظ الحق المنشئ ،نوني والحق المنشئحيث المعنى بين حق الامكان القا
 آثاراً ه والحق ينشئ بمجرد وجود، صاحبه المنفردةإرادة فاستخدامه لايتم إلا ب، آن واحدي ف،الحق وبأثره
 يقربه من طائفة الحق اكثر من شئ ولفظ الحق المن،يمكن ترتيبها عند التعبير الصادر من صاحب الحق
 والتي رادية في وجوده وهي القدرة الإالأساسية على الميزة بقي وفي الوقت نفسه ي،لقانونيةمصطلح المكنة ا
  .   مصدره هو نص القانونكون ذلك كله ي، اخرىانونية القانونية في مراكز قالآثارهي لها حق في انشاء 
 اء القدرة على انش، المنفردةته وبأراد،أنه حق يعطى لصاحبه يمكن أن نعرف الحق المنشئ بوعليه
 سوى الامتثال لغير وما على ا،لغير اباتجاه لمركز جديد القة لمركز قانوني للغير أو خمنهية معدلة أو آثاراً
  . الأثر المنشئهذال
 والذي نشئم الق ارادة صاحب الحو الحق المنشئ هأساس بأن ،المتقدمة من التعريفات الفقهية يتضح
 يمتثل للآثار التي ن عليه إلا أوما مراكز قانونية أخرى للغير، ي فة قانونياً آثارنِشئسمح القانون لها بأن تُ
 ماسيكون هذا أم يبقى مجرد رخصة وحقوق من انواع النوعاً ولكن هل يعد .منفردة صاحب الارادة الحدثهاي
 قه هذا الفميز إذ تَ، ولكن قبل ذلك لابد من بيان موقف الفقه الاسلامي من هذه  الحقوق،بيانه في المطلب القادم
 الى وجود المنزلة الوسطى في الفقه الاسلامي التي تقابل الحق تنبه قانوني يهبييان هذا الحق وكان أول فق
لتزامات في الشريعة  العامة للاالنظرية))المنشئ في الفقه الوضعي هو الاستاذ شفيق شحاته في كتابه 
  .      تالي الفرع الفي،  فيهسنبحث وهذا [ ٠١ص، ١١]((الاسلامية
   الأسلاميقه الحق المنشئ في الفتعريف/ الثانيالفرع ٢-٢-٢
 هذه وأشارت.  الحرية والحقبين الوسطى نزلة الذي يمثل الممنشئ كتب الفقه الاسلامي الحق الذكرت
 وبما يسبق زماناً ماذكره ،وذلك في مواضيع عديدة( ملَك ي أنملَك) عن الحديث ذلك الحق بمناسبة ىالكتب ال
وللاطلاع . [٠١ص، ١١] الحق المنشئ وم مفهتحديدالشيخ القرافي الذي نقل عنه الدكتور السنهوري عبارته في 
  وحسب مالفقهاء نستقرئ اقوال ا، ومواضع ذكره والمراد منه،ير الفقه الاسلامي  حول هذا التعبذكرهعلى ما
  :يأتي
 تلك المنزلة الوسطى جري في القرن الخامس الهمامية الشيخ الطوسي وهو أحد أعلام الإر ذكفقد
 الحق على وفّر وت، العافي هو الشفيع صح عفوهن كافإن)) موضوع الشفعة بقوله ضمن(ملَك ي أنملَك )بيربتع
 وإن كان العافي المشتري لم ،والأخذ عفو فكان له الخيار بين ال،ك ملك أن يملإنما ما ملك ونهالمشتري لأ
  بعض فقهاءويفسر  ،[٣١](( لأنه ملك النصف بالشراء ملكاً صحيحاً فلا يزول ملكه بالعفو،يصح عفوه عن حقه
 ملك أن المراد)) على غنائم الكفار بقوله ن المسلمياستيلاء موضوع في(ملَك ي أنملَك) بارة تلك العالامامية
 ؟أي شيء يراد بملكه أن يملك:  قلتفإن ، وهذا خاص بالغانمين، الغنيمة:يملك هذا الشيء المخصوص، أعني
 كما في أولوية التحجير في الأرض المباحة وحيازة المباحات ، الظاهر أن المراد به حصول الأولوية:قلت
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 قد يكون الملك)) الهجري فذكر امن للقرن الثمامية الشهيد الأول من أعلام الإأما [٤١]((واللقطة ونحو ذلك
  .[٥١](( عنه بقولهم ملك أن يملكبر وقد يكون للملك وهو المع، للمنفعة وقد يكون للانتفاعيكونللرقبة وقد 
 إذ فرق في  تحديد مفهوم الحق المنشئي ف، القرافي من فقهاء المالكية فقد ذهب الى أبعد من ذلكأما
 فيقول عن صاحب الرخصة   ،ك وبين مجرد رخصة التمل،كتابه الفروق بين الحق المنشئ أي المنزلة الوسطى
 سبب يقتضي ه جرى لمن)) يقول عنه ( الحق المنشئاو)وعن صاحب المنزلة الوسطى ( ( ملك أن يملكمن))
 إذ ذكر في الفرق .[٦١] أن يكون مالكاً إطلاقاً ويجعل الثاني محل نظرول وينكر على الأ،((المطالبة بالتمليك
 أن يمِلك هل يعد مالكاً أم لا وبين قاعدة من أنعقد له سبب ملك من دة والمائة بين قاعلعشرينالحادي وا
وبيان .... .هذكرو  غير ماك القاعدة باطلة وتلك الفروع لها مدارهذه)) يعد مالكاً أم لا هل بالملك لبةالمطا
 قبل شرائها حتى تجب ن يعد مالكاً الآنه فهل يتخيل أحد أ،بطلانها ان الانسان  يملك أن يملك أربعين شاة
 على أن يتزوج فهل يجري في وجوب الصداق والنفقه قادراًاذا كان الان .. .القولينالزكاة عليه على أحد 
 َأن يملك خادماً أو دابة فهل مالكلك عصمتها والانسان  أن يملك أن يخطب المرأة لأنه ملعليه ؟ قولان قب
  بل ، الشاذة او الجادةقواليقول أحد إنه يعد الآن مالكاً لهما فيجب عليه كلفتهما ومؤونتهما على قول من الا
 ،تحصى ولا تعدونظائر هذه الفروع الكثيرة لا ........ ، من العقل والفقهسكٍَةهذا لايتخيله من عنده أدنى ِم
 ويجري فيها ، بل القاعدة التي يمكن ان تجعل قاعدة شرعية، البتةيعة الشرقواعد أن تجعل هذه من يمكن ولا
 حكم من عطي أن من جرى له سبب يقتضي المطالبة بالتمليك هل ي.الخلاف في بعض فروعها لا في كلها
 انعقد فقد الغنيمة يزت إذا ح( الأولىالمسألة:)مسائل ولذلك ،ملَك ؟ قد يختلف في الأصل في بعض الفروع
 بالحوز ملكون فقيل ي،ن قولا؟ أم لاذلك  فهل يعدون مالكين لمليك، سبب المطالبة بالقسمة والتمجاهدينلل
 المسألة)........ . وقيل لايملكون إلا بالقسمة وهو مذهب الامام مالك،لشافعي اماموالأخذ وهو مذهب الإ
 ،إذا باع شريكه تحقق له سبب يقتضي المطالبة بأن يتملك الشخص المبيع بالشفعة الشريك في الشفعة (الرابعة
 في ، جرى له سبب التمليكا، القاعدة على مافيها من القوة من جهة قولنهذه ف، خلافاً في أنه غير مالكولم أر
 من غير جريان مطلقاً أن يمِلك ملَك أما هذا المفهوم وهو قولنا من . لأجل كثرة النقوض عليها،تمشيتها عسر
 فهذا جعله قاعدة شرعية ظاهرة البطلان لضعف ،سبب يقتضي مطالبته بالتمليك ولا غير ذلك من القيود
 فهو مناسب لأن يعد مالكاً ، له سبب يقتضي المطالبة  بالتمليكانعقد أما اذا قلنا . لعدمها البتةأوالمناسبة جداً 
 فهذا يمكن أن ، مقام السبب القريببعيد وإقامة للسبب ال، السبب منزلة السببببس تنزيلاً ل،من حيث الجملة
 وذلك في ، الامكان والقبول للملكجرد مجرد ما ذكروه فليس فيه إلا ماما.يتخيل وقوعه قاعدة في الشريعة
  .[٩٣ص، ٦١]((دةغاية البعد عن المناسبة فلايمكن جعله قاع
 إذ يشير الى ان القرافي يميز بين أوضاع ،ي القرافي أعلاه ويبين الدكتور السنهوري رأويوضح
  - :ثلاثة
 ويقابل ذلك في الفقه ،فهؤلاء لايملكون.... . ملك أن يملك اربعين شاهكمن،وضع من ملَك أن يمِلك: أولاً
  . والرخصة أو الحرية ليست بحق، رخصة التملكلهم وانما ،الغربي أن هؤلاء جميعاً ليس لهم حق الملك
 وفي ، وِضع من جرى له سبب يقتضي المطالبة بالتمليك كما في حيازة الغنيمة بالنسبة الى المجاهدين:ثانياً
 لايملكون بمجرد جريان ، هؤلاء ايضاً على خلاف في الرأي،بيع الشريك لنصيبه بالنسبة الى شريكه الشفيع
 أخذ ذا والشفيع لايملك المبيع إلا ا، فالمجاهد لايملك الغنيمة إلا بالقسمة،البة بالتمليكالسبب الذي يقتضي المط
 فهي ،ويقابل ذلك في الفقه الغربي ان هذه هي المنزلة الوسطى بين رخصة التملك وحق الملك... .بالشفعة
  .دون الملك وفوق الرخصة
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 هو الذي له حق ا فهذ،شفع في دار كمن اشترى داراً او ،وضع حق جرى له سبب الملك: ثالثاً
  .[٣١ـ٢١ص،١١]((الملك
 المعنى ، في قسم منه، يتضمن،(ملَك ي أنملَك) أن تعبير ، من أقوال فقهاء المسلمين المتقدمةيتضح
 والفقه الاسلامي في ي إذ لا فرق بين الفقه القانون.يالذي يعرفه الفقه القانون( (المنشئ الحق) )لمصطلحنفسه  
 ملك من)) وانما ورد تحت عبارة ، لم يرد تحت هذا المسمىسلامي في الفقه الامنشئ الحق الأن سوى ،ذلك
 ، إذ تكون في التملك وفروعه،لذلك يكون نطاقاً واضحاً في الحقوق التي تؤدي الى انشاء الملك( (أن يملك
 آثار في ذمة الغير ئ منفردة ينشإرادة الحق المنشئ كل تصرف بعد والفقه القانوني الذي قانونبينما في ال
 الحقوق الشخصية سواء أو  ، غيرهاأو كانت أسباباً لكسب حق الملكية ء سوا،دون أن يكون للغير إلا الامتثال
  . كانت منشأة لها أو معدلة او منهية لها
في  أن تقتصر على الرخصة ن في الفقه الاسلامي يمك( ملك أن يملكن مقاعدة) فإن ، أخرىجهة من
 ويمكن أن تقترن بسبب يقتضي المطالبة بالتمليك عندها ترتفع قوة لتصل الى مرتبة الحق ،كيةكسب حق المل
 ذلك ومع . تبقى مجرد حرية في التملكندها كانت مجردة من السبب عإذا ف،نيالمنشئ التي يعرفها الفقه القانو
ما هو عليه في الفقه القانوني او القوانين لايمكن القول بأن نطاق الحق المنشئ في الفقه الاسلامي أقل م
 بمعناه الواسع الذي يشمل الحقوق العينية وكذلك الحق الشخصي الذي يعد (الملك) يمكن تفسير لأنه ،الوضعية
  .لدقيق ابمعناه المالك أن شأنه ش،للأداءات التي له حقّ فيها( مالكاً)الدائن 
   الحق المنشئانواع/ الثالثالفرع ٣ -٢-٢
 ، المنشئ على محلهلحق على الاثر الذي يرتبه ام المنشئ يكون على انواع، ويعتمد ذلك التقسيالحق
 الحق محل) المحل ذا لهقاً أو خال يكون منشًأد ولكن أثر الحق المنشئ ق،فمحل الحق المنشئ هو حق آخر
 المتعلق بمحل ثر لذلك فإن انواع الحق المنشئ تعتمد على الأ، وقد يكون منهياً لهلاً وقد يكون معد،(المنشئ
، ٨]نهية المنشئة الموالحقوق المنشئة المعدلة قوق والح، وتقسم الى ثلاثة انواع هي الحقوق المنشئة الخالقة،الحق
  .[٦٢١ص
   الخالقةئةالحقوق المنش:  النوع الأول
لم تكن موجودة لولا وجود الحق ( حقاً) رابطة قانونية إنشاء يكون أثرها تي الالمنشئة  وهي الحقوق 
ص ، ٠١) الى اكتساب حق جديد لم يكن قائماً قبل التعبير عن الحق المنشئ الحقوق  بمعنى  تؤدي هذه ،المنشئ
 أو مراكز قانونية وق تتمثل في نشوء حققانونية آثار ،استعمالها تنشأ من قوقأي هي فرع من الح. (١١١ـ٠١١
 وهو انشاء ، المتعلق بمحل هذه الحقوقثر من الأقاً انطلا،قة تكن موجودة من قبل، لذا سميت بالخالجديدة لم
 من منفعة د ممارسة  حقوق الارتفاق فهو حق يحنة مك،ق امثلة هذه الحقومن .حق جديد لم يكن قائماً من قبل
 القدرة على ممارسة هذا (المرتفق) العقار المخدوم احب هذا الحق لصوجب فبم،[٩٤]عقار مملوك لمالك اخر
 وماعليه سوى ، لصاحب العقار الأخير المعارضةكوندون أن ي(  بهالمرتفق)الحق على العقار الخادم 
ص ، ٥] الضرورية لاستعمال حق الارتفاقل الاعماإجراءالامتثال والسماح لصاحب العقار المرتفق المخدوم ب
  .[٩٠١
 إذ عرف القانون ، الشفيع في التمسك بالشفعةحق تطبيقات الحقوق المنشئة الخالقة هو هم من أ،كذلك
 قام بما المبيع ولو جبراً على المشتري ر تملك العقاحق)) بأنها الشفعة،  منه ٨٢١١ المادة فيالمدني العراقي 
رشد الحيران الذي جاء فيها  من م( ٥٩)وقد استمد المشرع ذلك من المادة ( (عليه من الثمن والنفقات المعتادة
 أما ،(( بما قام عليه من الثمن والمؤني حق تملك العقار المبيع أو بعضه ولو جبراً على المشترالشفعة))
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  تجيز بيع العقار في رخصة))منه ( ٥٣٩) قد عرف الشفعة في المادة المدني القانون في المصريالمشرع 
 وفقاً لهذه النصوص ينشأ ذإ( (لمنصوص عليها في المواد التاليةالحلول محل المشتري في الاحوال والشروط ا
حقا للشفيع في تملك العقار ( لَق يخْأو) نْشَـُأ إذ ي،( في دار او شقة سكنيةالشريك)، ( للشفيع منشئاًحقُّ
 لرغبة صاحب الحق المنشئ  يمتثلا للمشتري والبائع، إلا أنيمكن القانون ولا ا مصدرهلمكنة وهذه ا،المشفوع
وهو لايظهر في الوجود (  المنشئ الخالقالحق) هذا استخدام لاينشأ إلا ب( حق الملكيةكسب) فالتملك ،(الشفيع)
  .[١١١ص ، ٠١] القانوني إلا في اللحظة التي ينتج فيها الحق المنشئ أثره
 الذي يكون للمنتفع في المنشئ منها الحق ،   وهناك الكثير من التطبيقات للحقوق المنشئة الخالقة
 دون أن يكون للمشترط أو المتعهد من ته لمصلحتراط خالقاً في قبول الاشئاً حقاً منش، لمصلحة الغيرلأشتراطا
 على هذا ويترتب))من القانون المدني العراقي ( ٢ف /٢٥) والرفض إذ جاء في المادة قبولاجباره على ال
حقاً مباشراً قبل المتعهد يستطيع أن يطالبه بوفائه ما لم يتفق على ،  فعأي  المنت،  أن يكسب الغيرطالاشترا
 له حقاً فإن ،في الايجاب الملزم،   في قبول الايجاب الموجه له  الموجب لهحق وكذلك .......((.خلاف ذلك
 فيماوكذلك الحق المنشئ الخالق يكون للأصيل .  في قبول الايجاب أو رفضه وعلى الموجب الامتثالئًأمنش
 لصاحبه لم يكن موجوداً قبل ئًأ وغيرها من التطبيقات التي تنشئ حقاً منش، حدود النيابةوز النائب المتجاهابرم
  .أن ينتج الحق المنشئ أثره
  الحقوق المنشئة المعدلة :  الثانيالنوع
 منشئ  الق أي أن الح، هذا النوع من الحق هناك مركز قانوني قد نشأ بواحد من أسباب نشوء الحقفي
 إزاء عقد ون نك، التخييريام ففي الالتز، بل أنه يعمل على تعديل مركز سابق،هنا لا يخلق مركزا جديد
 الكشف عن بل ولا يتحدد  ذلك ق، يكون أحد شيئين أو أكثرقد إذ ، غير معين بدقةمحلهموجود من قبل ولكن 
 إذ ،(١٠٣ -٨٩٢) وقد عالج المشرع العراقي هذا النوع من الحق في المواد ،إرادة من قرر الخيار لمصلحته
يصح أن يكون محل الالتزام أحد أشياء قيمية أو مثلية من أجناس مختلفة ويكون : "  على٨٩٢ المادة تنص
 يعدل وإنما،فهنا إستعمال من قرر الخيار لمصلحته لا ينشأ مركزا جديدا ،"الخيار في تعيينه للمدين أو للدائن 
  . قبل استعمال حق الخيار نفسهموجوده فرابطة الألتزام ،مركزا قانونيا قائما
 يستخدمه أو أن إما ، الذي يكون للدائنالمنشئ  ومن تطبيقات الحقوق المنشئة المعدلة هو الحق 
 فهنا نكون امام ،مطالبة بالتنفيذ بطريق التعويض بدلاً من التنفيذ المتأخرلايستخدمه وهو حق الدائن في ال
 اذ انه اذا لم يكن ، فيهالتعديل واثر الحق المنشئ هو مجرد ا،تعديل مراكز قانونية قائمة موجودة من قبل
 على ينق المتعاقد كذلك عن طريق اتفاكون بطريق التعويض ويتنفيذبالامكان تنفيذ الالتزام تنفيذاً عيناً يتم ال
 حالات قد يطالب اك هنكن فيكون التنفيذ عن طريق التعويض ل،تعويضالعدول عنه الى التنفيذ بطريق ال
 تلقاء نفسها أو بناء على ن تفرض على الدائن ملمحكمة مدة زمنية ليتمكن من التنفيذ أو أن اإمهالهالمدين ب
 يتمثل هذا الحق بأن ، معدلا لمركز قانوني قائمئحق منش هنا للدائن ، المتأخرالعيني التنفيذ ،طلب المدين
  يعد حقاً منشئاً معدلاًوكذلك .[٧٢١ص ، ٨]يطالب المدين بالتنفيذ بطريق التعويض بدلاً من التنفيذ العيني المتأخر 
 تضامن من أية مسؤولية عن المدين في حالة الون الدائن حقه المنشئ في ابراء احد المدينين المتضامناستعمال
 حصة المدين المعسر بدلاً من المدين الذي أبرأه من كل ، يتحمل الدائن صاحب الحق، ففي هذا الحق،السلبي
 في الدين الى مركز المسؤول ق نفسه من صاحب الححول هذا الحق قد إستعماله أي ان الدائن ب،مسؤولية
  .[٧٢١ص ، ٨]عنه
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  المعِدمةالحقوق المنشئة :  الثالثالنوع
 وقائمة قبل استخدام ، مراكز قانونية كانت موجودةإنهاء المنفردة إرادته  وهي حقوق تمكن صاحبها وب
 وينطبق ذلك على ، حقاً قائماًنهي أي ان الارادة المنفردة لصاحب هذا الحق تُ،هذه الحقوق من قبل اصحابها
 على اموال الجبري الدائن في طلب التنفيذ  كما ينطبق على حق،كل حق يعطي لصاحبه فسخ العقد وابطاله
  .[٧٢١ص، ٨] منفردة للدائن إرادة ينهي بذلك حقاً قائماً وبذ ا،نالمدي
 ي إذ ينه، حق الشريك في طلب قسمة المال الشائع، المنشئة المعِدمة التطبيقات الاخرى للحقوقومن
 إرادة اذ  ب، وحق الحائز في طلب تحرير أو تطهير العقار مما يكون عليه من رهون ،حق الملكية الشائعة
 وكذلك حق الدائن المرتهن في طلب بيع الشيء ، حقوق الرهن المثقل به العقار المرهوندمالحائز المنفردة تنع
 قائماً قبل قاً إذ ان طلب الدائن المرتهن ينهي ح،لرهن عند عدم وفاء المدين بالدين المضمون با،المرهون
 وكذلك يكون حقاً منشئاً معدماً أو منهياً لمركز قانوني حق الدائن ،استعمال ارادته المنفردة في طلب البيع
وكذلك حق الدائن . [٧٢١ص ، ٨] في انهاء عقد مبرم لمدة غير محدودة د وكذلك حق المتعاق،بالتمسك بالمقاصة
 يترتب على الابراء سقوط الحق الذي كان قائماً قبل استعمال إذ، المشغولة ذمته به الديننلمدين مفي ايراد ا
  . مدينهبإبراءحق الدائن المنشئ 
 الاقرار بالدين بدلاً من كنة من الحقوق المنشئة القاضية استعمال المدين ميعد) مع من يقول ونتفق
ص  ، ٥]( الدعوىع الزمان المانع من سمامرور إذ بأقراره يفوت على نفسه فرضية التمسك ب،التمسك بالتقادم
 الاقرار بالدين ليسقط بذلك حقه في استعمال حق المدين ب، أثراً معدماًئ حقاً منشئاً ينشيعدإذ نرى بأنه . [٣١١
 فبعد.  بالتقادمالتمسكسبقاً وهو حق  ماً حق قائم كان موجودإنهاء الى يؤدي قرار الإن وذلك لأ،التمسك بالتقادم
 يكون لا وبذلك ، للدائن بصورة نهائية إذ يعد بمثابة تنازل عن التمسك بالتقادميثبت ، المدينمن استعماله
 المنشئ المعدم يؤدي الى سقوط الحق الذي كان قائماً من قبل أو فالحق . بعد ذلكنهاء الحق للإهذامعرضاً 
 التمسك بعد القوانين المدنية الاخرى في آثار التقادم عن القانون المدني العراقي لاختلاف ،سقوط المطالبة به
 بالحق نتيجة التمسك بالتقادم بينما ترى القوانين الاخرى البة فالقانون المدني العراقي يرى سقوط المط،به
  .[٧١] نفسهسقوط الحق 
   الحق المنشئتكييف/ الثانيالمبحث  -٣
 ، هذه المراتبمن الحق المنشئ قع لبيان مو، من بيان تحديد مراتب الحقد لاب، الحق المنشئلتكييف
 لدراسة مراتب ل نخصص المطلب الأو،كل ذلك سيتم دراسته في مطلبين. لمنشئ طبيعة الحق اتحديدوأخيراً 
  . أما المطلب الثاني فسيكون عنوانه طبيعة الحق المنشئ،الحق
  لحق امراتب/ الأولالمطلب ١-٣
 ث لأن الحق ليس واحداً من حي، طبيعة الحق المنشئحديد الحق لها اهمية بالنسبة لتراتب مدراسة
 قد يلتبس ، أخرىجهة من .كما سنرى.  بالحق العاديوعلاقته الحق المنشئ ة وهذا التدرج يحدد مكان،القوة
 سنقسم لذا ، للوصول الى الحقوسيلة لأن الحرية تعد ، لذا لابد من التمييز بين الحق والحرية،الحق بالحرية
 والثاني لتحديد العلاقة بين الحق ، مفهوم الحرية في القانونتحديد لول نخصص الا،هذا المطلب الى فرعين
  .المنشئ والحق العادي
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  قانون الحرية في المفهوم/ الأولالفرع ١-١-٣
، ٦](تركه اللتان يوظفهما الأنسان لأجل القيام بعمل معين أو قة والطاالقدرة) )ها بأنوك لجون  عرفها
 الحرية عبارة عن قدرة الانسان على السعي وراء مصلحته التي ان)) ميل استيورات وعرفها جون ،[٩١٤ص
  .[٩١٤ص ، ٦](( الآخرينإضرار لاتكون مفضية الى أن شريطة ،رهيراها بحسب منظو
ومعنى .  ويرى الدكتور محمد سليمان الاحمد، بأن الحرية هي مطلق الخيار لدى الشخص في الاختيار
 يستدعي ختيار والا،جبار الخيار يستدعي عدم الإفإن ،لإختيار مطلق الخيار للشخص في اةذلك ان الحري
م اجبار الشخص في  فعد،ضطر مكره وغير م وغيرجبر الخيار للشخص يعني أنه غير مطلق فممكان،الأ
 والغير ،ية لازمة لتحقق الحرالغيرية بمعنى ان ، واختياره ممكن بوجود غيره،الخيار نابع من وجود غيره
 بمعنى ان يمارس . الأمر الذي يتعين معه تقييد بعضها بعضاً وفقاً لمعيار ما،ليس لديه القدر نفسه من الحرية
  ، من وجود الجماعةانبثاقاً وهنا انبثقت الحقوق من الحرية ،رين حريته دون المساس بحرية الاخالجميع
  .[١٢٤ص ، ٦] قفالحريات هي أصل الحقو
 لأن ، أي لاتصل الى مرتبة الحق، أن تكون ضمن معنى الحقيمكن مما تقدم بأن الحرية لا يتضح
 إلا تلك المتعلقة ،ط شروتقيدها فالحرية قيمة مطلقة لا .الحرية مختلفة عن الحق من حيث الماهية والمضمون
واهم .  سلطات مطلقةها بينما الحقوق لاتعطي لأصحاب، وهي شروط متعلقة كممارستها،والغيريةبالامكان 
 إذ يفرض واجبات على ،ةاختلاف بين الحرية والحق هو ان الواجب عنصر ملازم للحق بالاقتران او المقابل
 من.لغير من قبل امكان الإإتاحة ي أي واجب وانما هابله فلا يقارية أما الح،الغير تتحقق من خلالها الحقوق
 اما الحرية فلا ترد على محل محدد بطبيعته ، فالحق يرد على محل محدد بطبيعته أو قابل للتحديد،جهة ثالثة
 ولا تتقيد ،  عن أوضاع عامة غير منضبطة وليست واضحة المعالمبارة فهي ع،قةأو قابل للتحديد بأي طري
 إن فكرة ، ويترتب على هذا التمييز، كما هو الحال في حرية العقيدة أو الزواج،إتباعه معين يجب لكبمس
 اً كونه محددإيجابي لان الحق ذو طابع ، الحرياتيستالتعسف في استعمال الحق يكون مجالها الحقوق ول
حقوق خاصة بأشخاص  ان النى بمع، طابع ايجابي وسلبي في آن واحدفذات يات الحرنماواضح المعالم بي
 وعلى أساس هذه الاختلافات المتقدمة ،معينين بينما الحريات تتصف بالعمومية ـ أي يمكن للجميع استعمالها
 تكون من مشتقات الحق أو أن يمكن مفادها هو ان الحرية لا يجة نصل الى نت،[٩٢٤ص، ٦]بين الحق والحرية 
 تكون من مراتب الحق ومن إذ ، بين الحق والحرية الحق المنشئ أو المنزلة الوسطىسمن مراتبه بعك
  . كما سنرى ذلك في الصفحات  القادمة،مشتقاته
  أو امتثالاًاً إذ هو يتضمن خضوع، الحق المنشئ اكبر من مجرد رخصة أو حرية، جهة أخرىمن
 بينما في الحرية أو الرخصة ، للآثار التي يحدثها صاحب ذلك الحق، سيستعمل ذلك الحق في مواجهتهمنم
 يستطيع أو َأن يتعاقد أو أن يوصي لا ك يجوز له َأن يتملفمن فيها الامتثال أو الخضوع للآثار يتوافرالتي لا 
 في وسع يزال اذ لا ، يرتب على هذا الجواز أو تلك الرخصة آثاراً يجب على الغير أن يخضع لهانمع ذلك َأ
 الذي يستطيع متى شفيع كال، المنشئةالحقوق بينما في . وهكذا، الوصيةيقبلأو لا  معهالغير أن يرفض التعاقد 
 كذلك من ، رغبته في الشفعة آثاراً لايمكن للمشفوع منه أن يردهاإبداء يرتب على أن شروط الشفعة وافرتت
، ٨]لك إلا أن يمتثل لها المايستطيع آثاراً على هذا التمسك لا ِرتّب الأصلي يكيتمسك بالتقادم في مواجهة المال
  .[١٢١- ٠٢١ص
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   بين الحق المنشئ والحق العاديالعلاقة/ الثانيالفرع ٢-١-٣
 ، لان الأخير يشترط لوجوده أن يقابله واجب على الغير، الحق المنشئ الى مرتبة الحق العاديلايصل
 فالاول لايقابله واجب على ،وهذا هو فيصل التفرقة والتدرج بين مرتبة الحق المنشئ ومرتبة الحق العادي
 مركز قانوني جديد أم إنشاء المنفردة بإرادته ان يرتبه صاحب الحق المنشئ بمكن وانما مجرد اثر ي،الغير
تيب مثل هذا الاثر لايوجد أي واجب  ولكن حتى تر،تعديل مركز قانوني من قبل او القضاء على هذا المركز
  .ليشغل ذمة الغير
 في أن كلاً منهما  الحرية الدكتور ابراهيم نجار بأن الحق الانشائي أو الحق المنشئ يشترك مع ويرى
 قانونية يمكن للشخص بمقتضاها أن يحدث ة كلاً منهما يمثل وسيلفإن ومن ثم ، قانونيإمكان أو إباحةيتضمن 
 الخضوع ن غير ان الحق الانشائي يتميز عن الحرية في أنه يتضمن بالضرورة حالة م،ينةآثار قانونية مع
 أما . في خضوع وامتثال من سيستعمل الحق في مواجهته للآثار التي يحدثها صاحب ذلك الحقثلوالتبعية تتم
 لا زواجية ال فممارسة حرية التعاقد او حر، وجوب امتثال الغير وخضوعه لهذه الآثارتتضمنالحرية فلا 
 عليه تَعين ين ولايمكنها ترتيب آثار في مواجهة م،خر القانوني  للطرف الالمركز في ذاتها التأثير في ايمكنها
 فمن ، الارادة  المنفردةرد بمجالأثر فيرتب  ذلك  ئ بينما ممارسة الحق الانشائي أو الحق المنِش. لهاعالخضو
 ان يحدث اثراً قانونياً هو ابرام منفردة أي  بمجرد ارادته ال،ولهقبيقبل  الايجاب الموجه له يمكنه بمجرد 
 يعلو الحق بينما.  الحق المنشئ على الحريةعلو وهذا يبين ، للطرف الآخر سوى الامتثاليكون ولا ،العقد
 وليس مجرد ، على الغير تجاه صاحب الحقواجبات يتضمن فرض الأول الحق المنشئ لان ىالعادي عل
  .[٨١] الحق المنشئ ي معين كما فواجباستعمال لخيار معين دون 
 والرخصة  الحق)) حيث يرى بأن ، في جانب منه، ما أيده الدكتور ابراهيم الدسوقي أبو الليلوهذا
 اباحة خاصة  ه فالحق يخول صاحب، معينةتوالحرية هي مراكز قانونية تخول اباحات بمعنى قدرات وسلطا
 اما الرخصة فهي تمنح ، بما تعنيه من الانفراد والاستئثار فهي تمثل ميزة قانونية،ا مقصورة عليهبصاحبه
 ولكنها ميزة ضيقة محدودة تقتصر على ، ومن ثم تكون ميزة خاصة كالحقهااباحة خاصة قاصرة على صاحب
 اباحة عامة مشتركة تثبت للكافة وليست مقصورة على شخص حريةبينما ال... . بين بدائل محددةرميزة الخيا
  .[٠٥- ٩٤ص، ٨١]((معين كما هو الحال في الحق والرخصة
 فقد علمنا من بيان تعريف الحق المنشئ في الفقه الاسلامي بأن الفقهاء ، الاسلاميفقه في الاما
 يسمى صاحبها من ملك (و حرية أخصة رمجرد) وان المرتبة الاولى ،المسلمين عرفوا هذه المراتب الثلاث
 من)  بينما صاحب المرتبة الثانية أي المنزلة الوسطى او مرتبة الحق المنشئ يسمى صاحبها بـ ، يملكأن
 منح حصته في المال الشائع تحقق له سبب يقتضي اذا فالشريك ،(جرى له سبب يقتضي المطالبة بالتمليك
  .[٢١-٠١ص، ١١] المطالبة بأن يمتلك الحصة المبيعة بالشفعة
   الحق المنشئطبيعة/ الثانيالمطلب ٢-٣
 عن ختلف وكذلك ي، بأن الحق المنشئ يتميز عن مجرد الرخصة او الحريةعِلمنا، الفرع السابقفي
 بين الحرية أو الرخصة وبين ، فهناك اختلاف واضح، حقاً عادياًعد فهو لايعد مجرد حرية ولاي،يالحق العاد
 رى من جهة اخ، فلا يوجد ترادف من حيث المعنى بين هذه المصطلحات الثلاثة،الحق المنشئ والحق العادي
 وهذه ،يتميز الحق المنشئ بالصفة الارادية المحضة لصاحبه في إنشاء آثار قانونية في المراكز القانونية للغير
 ، فرعينفي لذا ستكون دراسة هذا المطلب ،ة ويترتب نتائج على هذه الطبيع، تحدد طبيعتهتيالصفة هي ال
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 النتائج المترتبة على ، فسيكون عنوانهي أما الفرع الثان،نخصص الأول لدراسة الطبيعة الخاصة للحق المنشئ
  .الطبيعة الخاصة للحق المنشئ
  منشئ الخاصة للحق الالطبيعة/ الأولالفرع ١-٢-٣
 في مدى ونطاق هذه لف إلا انه يخت، الحقرجات هو درجة  من دالمنشئ أن الحق ،تقدم ما م،تبين
 يمكن أن تقسم الحقوق الى أي،  هذا ان الحق المنشئ هو احد درجات الحقمعنى و،الآثار عن الحق العادي
 الأخيرة كون ينفي فعدم توافر جميع مميزات الحق العادي في الحقوق المنشئة لا ،حقوق عادية وحقوق منِشئة
 والعقد ن فهناك العقد الملزم لجانب واحد والعقد الملزم لجانبي، ليس غريباً في مجال القانونالأمرحقوقاً، وهذا 
 د من ان الاخير يفتقلرغم جهة اخرى هناك الالتزام المدني والالتزام الطبيعي على امن،النافذ والعقد غير النافذ
  . اذ بقي احد انواع الالتزام، لم يتجرد من رابطة الالتزام ومع ذلك،لعنصر الالتزام وهو المسؤولية
 فالقانون هو الذي  يحدد نطاق هذه ،حدود العادية  واضحة المعالم والقوق فالحقوق المنشئة كالح
 هناك تخيير بين بدائل معروفة  مقدماً ومحددة أو ، ففي الأخيرة ، أكانت عادية أم منشئةسواء ،الحقوق جميعاً
 فيجوز له أن ، أي مبدأ القدرة القانونية  الممنوحة  للشخص، فهناك مبدأ الحرية أو الاختيار،حديد التكنةمم
ص ، ٦] لصاحب الحقيحدده  وذلك كله في نطاق القانون وما، أن يتصرف وأن لايتصرف،يعمل وأن لايعمل
 واجب لايقابله فهو ،  تمنح صاحبها ميزة وسلطة  أقل لما يمنحه الحق العاديةإلا أن الحقوق المنِشَئ. [٣٥٤-٢٥٤
 ولكن في الوقت ، بعكس الحق العادي الذي يقابله واجب على الغيرلمنشئ قائم لحظة وجود الحق ازامأو الت
 لمنفردةا حيث بموجب الارادة ، نموذجاً لأعلى درجات سلطات الارادة، بما يتضمنه،شئ يعد الحق المن،نفسه
  . للغيراً قانونياً الأخير أن يغير أو يخلق أو ينهي مركزعلصاحب الحق يستطي
 ولكن يختلف عن ، الحق المنشئ يعد درجة من درجات الحق له عناصر الحقأن يتضح ، تقدممما
 من اثر ايرتبه وهذا الاختلاف لايغير من كون الحق المنشئ وم،أثره العادي من حيث نطاقه ومضمونه وقالح
 الامتثال لصاحبه ولايسمح للغير سوى لخيار فهو يمنح ا، معيننوني رخصة مجردة من أثر قاسيعد حقاً ولي
 يتوجب علينا تحديد طبيعة  هذا ، الوصول الى كون الحق المنشئ درجة من درجات الحقوبعد .ارلهذا الخي
  .الحق
 فالحق المنشئ ،من انواع الحق الشخصي  اً نوع،نشئ الى عد الحق الم[٩٠١ص  ، ٠١] رأي فقهي اتجه
 اذ يرى بأنه حق ، بتصرف ارادي منفرد، او تعديل او إلغاء حق آخرنشاء حق شخصي يتجه الى اهو
  . لهاأثر التي لا ةشخصي يختلف عن الرخص
 ، شخصي لأتُمنح مجرد رخصة تُعطى أو يعد في كون الحق المنشئ لا ،لاه أعي نتفق مع الرأونحن 
 الإمكانية هذه ، حقاً منشئاً، الى شخص آخر من أجل ابرام عقدإيجاب امكانية توجيه د ان تعيمكنفلا 
 وحسب مايحدده ،استثناء ويتمتع بها كل شخص بلا ،مصدرها الوحيد هو أهلية إنشاء الروابط القانونية
 ان يوجد في الافضلية يمكن فالحق المنشئ يتضمن هذه الافضلية المعطاة ولكن يضاف لها اثر لا ،القانون
 وهذا الحق لايملكه ، اليه يتولد لهذا الاخير حق منشئ في قبولهموجه لو وصل الايجاب الى الما بين،المجردة
 الذي يكون قادراً على احداث اثر قانوني في مواجهة الغير دون ان يكون للأخير ،سوى هذا الشخص وحده
 د لايجلأنه ، مع الرأي المتقدم من حيث كون الحق المنشئ هو حق شخصينتفق ولكننا لا . الامتثالسوى
 ، إذ يكون هناك مدين في مواجهة الدائن، الشخصيحق يكون ملتزماً في مواجهته كما هو في النصاحبه م
 إرادته التي يستحدثها صاحب الحق بلآثار يتحمل اأن إلا يسعه لا ،(الغير) خصماًد في الحق المنشئ يجبينما
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قدرة (  الحق المنشئأي) فهو ، فلا توجد علاقة اقتضاء بين شخص وآخر كما في حقوق الدائنية،المنفردة
  . واجب ولذلك فهو ليس حق شخصييقابلهاارادية لا 
 شيء لأنه لايتضمن تسلط شخص على ، لايمكن وصف الحق المنشئ بأنه حق عيني، جهة اخرىومن
ب الحق المنشئ أي ميزة أو سلطة مباشرة على المال محل الأثر الذي  فلا يملك صاح،كما في الحقوق العينية
 أو غير مادي أو اً شيئاً ماديليس فهذا المحل هو ،نشَئينشئه الحق وهذا يرجع الى ما يتميز به محل الحق الم
 المنشئ من تعديل مركز قانوني  الذي يرتبه الحقلاثر أو اشَئ محله الأثر المنُا وانم، شخصلىأداءاً يترتب ع
 تسمى نِشئ، أخرى تنتج عن استعمال الحق المقأو خلق مركز جديد أو انهاء مركز قائم أي ان محله هو حقو
 حقوق منشئة ى لذلك تم تقسيم الحقوق المنشئة ال،[١١١ــ٠١١ص  ، ٠١] عند الفقه بالحقوق المتفرعة او الثانوية
  .خالقة ومعدلة و معِدمة
 إليه ذهب وهو ما ، الحق المنشئ هو حق شبه عينيأن [٠١ص، ١١] يرى أحد الفقهاء، جهة ثالثةومن
 يستعرض المقبوض إذ، ( في الشريعة الاسلاميةلالتزامات العامة لالنظرية) شفيق شحاته في كتابه في الأستاذ
 كان للباقي ، فاذا قبض أحد الدائنين شيئاً منه، من دائن واحدأكثر الذي يملكه لدين وهو ا، المشتركلدينفي ا
 ولكن له ، فصاحبه ليس له حق ملكية، حق شبه عينيوهو هو الحق المنشئ ق وهذا الح،حق في المقبوض
 هذه لان ، حق شبه عينيهو  نِشئ المالحق بأن القول مع نتفق لا،  فهو حق شبه عينيوالأولويةحق في التتبع 
 هو حق صاحبه نفسه فالحق ،نفسه المنفردة وهي ليست الحق لإرادتهال صاحب الحق  من استعممتولدةالآثار 
  . لمراكز قانونية للغير وما على الغير سوى الامتثالوالإنشاء والإلغاءفي التعديل 
 وجهت اليها والتي تنفي التي المتعلقة بتحديد طبيعة الحق المنشئ والانتقادات الآراء هذه الى استناداً
 ى اذ ير،[٤٢١-  ٣٢١ص، ٨] في الفقه ظهر اتجاه، شبه عينياً المنشئ حقاً شخصياً أو حقاً عينياً أو حقكون الحق
 من قبل مظاهر الاهلية القانونية التي كما تكون عامة مجردة تكون خاصة عدهابأن الحقوق المنشئة يمكن 
 انشاء حقوق أو إعمالها ويترتب على ، الخاصة المحددةية وعلى ذلك تعد انواعاً من الاهلية القانون،محددة
 يبين اً لم يعط تفسيرأنه نجد ، وعند التمعن بهذا الرأي، قبلمنتعديل حقوق او القضاء على حقوق موجودة 
 خالقة أو معدلة أو منهية آثار من عنه بنظر الاعتبار الاثر المنْشَئ أي ما يتولد ذطبيعة الحق المنشئ وانما أخ
  .لمراكز قانونية
 في مراكز آثار نرى بأن الخيار الذي يعطى لصاحب الحق المنشئ في ترتيب ، اساس ماتقدملىوع
 طبيعة هذا الحق بأنه حق من نوع خاص لا هو حق دد يح، صاحب الحق المنفردةإرادة ب،قانونية للغير
 فهو نوع من الحقوق يمنح لصاحبه سلطة تختلف عن ، وانما حق ارادي محض،شخصي ولا هو حق عيني
 فالحق المنشئ لايمنح سلطة تجاه شخص او سلطة ، العينيوالحقالسلطة الممنوحة لصاحب الحق الشخصي 
 وهذا السلطة تتوقف على محض ارادة ومشيئة  ، وانما يمنح سلطة تجاه مركز قانوني معينشيءعلى 
  .[٧٥ص ، ٨١] المنفردة لصاحبها ادةوقف تولد آثارها على الار فهي حقوق ارادية محضة يت،صاحب الحق
 له سبب يقتضي نعقدمن ا"  في الفقه الاسلامي فقد عرف هذا النوع من الحقوق تحت عنوان اما
 نها بأنها حقوق لأيرى [٩١]  رأي في الفقه الاسلامي المعاصر وهناك، ذلكنا بيأن كما سبق ،"المطالبة بالتمليك
 الحق ف يكي،[٠٢] ورأي آخر في الفقه الاسلامي، ضعيفة على المالنة فالحق عنده سلطالسلطنةتتضمن معنى 
  عيناًيء لصاحب الحق أن يطالب بالشلفقهاء الشفعة ففي هذه الحالة أقر اكحق ، حق شبه عينيبأنهالمنشئ 
 وفى في حق الدائنين في تركة المتهوما  ك، التي ينتقل إليهالايدي أن يتتبعه في افله ، مالكا لهدولو لم يع
 من  لهم الحق في تتبع مال المدين المتوفى  والحصول عليه قضاءاً،المستغرقة بالدين هو أيضا حق شبه عيني
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 ، وهذا الحق ليس بحق عيني محض لأنه حق شخصي متعلق بذمة المدين في أثناء حياته،الايدي التي هو فيها
 التركة من دائنيها بدفع ما على خلصوا هو أن للورثة أن ي،ياً عينوليسويرجح هذا الرأي أنه شبه عيني 
 أصل حقهم ن لأ، وهنا ليس لدائني التركة الامتناع عن قبول هذا العرض والتمسك بالاحتفاظ بالتركة،التركة
  . لا في عينهاكةفي مالية التر
  ولا ،يكون نوعاً من انواع الحقوق الشخصية أو الحقوق العينية الحق المنشئ لايمكن ان فإن ،وعليه
 في مراكز قانونية تعود للغير دون أن اً له طبيعة خاصة متأتية من كونه يرتب آثارا وانم،حتى حقاً شبه عيني
ق  على الطبيعة الخاصة للحترتب وي، بالارادة المنفردة لصاحب الحقك اذ يكون ذل،يكون للغير سوى الامتثال
 دراسته في الفرع تتم وهذا ما س،المنشئ عدة نتائج وخصائص يمتاز بها الحق المنشئ دون غيره من الحقوق
  .القادم
   المترتبة على الطبيعة الخاصة للحق المنشئالنتائج/ الثانيالفرع ٢-٢-٣
 كونه يتوقف على محض ارادة صاحبه ، الطبيعة الخاصة للحق المنشئ الى الصفة الارادية للحقترجع
 وانشاء هذا ، لمركز قانوني أو خلق مركز قانوني جديدلغاء او الإبالتعديل الآثار المتعلقة بالتي لها ترتي
 لذلك يسمى هذا الحق ،لحق ومشيئة من تقرر له هذا اإرادة يكون ب، او المعدم او الخالقدل المعسواء، الاثر
 وهذه الطبيعة الخاصة للحق المنشئ تجعله يقترب من الحق العادي ويبتعد .لانشائيةبالحق المنشئ او الحقوق ا
 وبدائل معروفة ومحددة او ممكنة ت الحق يختار بين خيارااحب اذ ان ص،عن مجرد الحرية او الرخصة
  .[٢٠٤ص،٦] القانون وذلك في حدود ما يقرره ،لتحديدا
 دون توقف على ارادة من ،  ويترتب على الطبيعة الخاصة للحق المنشئ هو تلقائية ترتيب أثر الحق
 أو الخلق في مركز قانوني للغير الذي يمارس الإنهاء أو الأثر سواء بالتعديل هذا ف،يمارس الحق في مواجهته
 ، وترتيب هذه الاثارحقفي استعمال ال يكون للغير المشاركة أنفي مواجهته الحق المنشئ سيتحقق تلقائياً دون 
 سيكون ه ارادة صاحبفإن ، ومشيئة صاحبةرادة على محض اف لان الحق المنشئ يتوق،وانما عليه الامتثال
 وانما يكون حكم القاضي ، اثرهإنشاء اعمال الحق وض لايمكنه رفالقاضي بمعنى ان ،لها دور السيادة عندئذ
 اً فلا يكون شيئاً أو اداء، العاديحق ومن ثم سيكون محله مختلفاً عن محل ال،[٩٥-٨٥ص ، ٨١]مقرراً وليس منشئاً 
 فهو ليس سلطة اقتضاء أو تسلط على شيء معين ، أو شيئاً معنوياًاًيلتزم به المقابل وانما سيكون محله مجرد
 لأثر أي ا، محلهفإن لذلك ،غيروانما محله هو انشاء اثر معدل او خالق أو معِدم في المراكز القانونية لل
 هذا الحق لايفرض على فإن وفي الوقت نفسه . منفردة من صاحبهإرادة بإعماله لايتقرر إلا لحظة ،ئالمنش
 والاذعان والامتثال لخضوع اعلى وانما يقتصر موقف الغير ، التزاماً أو واجباً معيناًهتهمن يستعمل في مواج
 يتحمل النتائج والاثار أن عليه و، صاحب الحق واختيارهادةإر ومن ثم يتقيد ب،لاستعمال صاحب الحق لحقه
 من حيث ان ، اثره اقوى من الاثر الذي يرتبه الحق العاديكونالمترتبة على استعمال الحق المنشئ الذي سي
  .[٠٦، ٩٥ص، ٨١] ومشيئة صاحبه دون ان يكون للطرف الاخر سوى الامتثال إرادة المنشئ يكون بمحض الأثر
 تجعله تي الارادية المحضة لهذا الحق الة أي الصف، يترتب على الطبيعة الخاصة للحق المنشئوكذلك
 فصاحب الحق عليه ان يختار ، بأن استعمال هذا الحق من قبل صاحبه غير قابل للتجزئة،يختلف عن العادي
 وان استعمال الحق سيؤدي ،قي منها ويترك البااً له ان يختار جزءيجوز بمعنى لا ، محددةاتبين بدائل وخيار
 الرجوع عنه، لذا من غير الممكن تعليق استعماله على شرط او يمكنه لاتلقائياً الى ترتيب أثره المنشئ و
 لأن استعماله متروك لمحض ارادة ، هذا الحق لايخضع الى نظام التقادمفإن ، من جهة اخرى.اضافة الى أجل
 عحق المنشئ يخضع لنظام السقوط الذي يتميز بعدم قابليته للانقطا الن ولكن لاستقرار المعاملات م،صاحبه
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 نيابة عن ه  استعمال، وكذلك لايجوز لدائني من تقرر لهم استعمال الحق المنشئ.او الوقوف بعكس مدد التقادم
 لان استعماله متروك لمشيئة وارادة صاحبه ،رة عن طريق الدعوى غير المباش،مدينهم صاحب الحق المنشئ
  .[٦٥٤-٥٥٤ص ، ٦]
 معيار فإن وعليه ، درجة من درجات الحق يعد ه ان، يترتب على الطبيعة الخاصة للحق المنشئ،وأيضاً
 أي ان القانون الجديد يسري على ، المباشر للقانونلاثرسريان القانون الجديد من حيث الزمان هو معيار ا
 العناصر التي تكونت في ظل القانون فإن ،جديد القانون وقت صدور الئمة التي تكون قالقانونيةالمراكز ا
 يسري عليها دون أن يقال عنه بأنه فإنه العناصر التي اكتملت في ظل القانون الجديد أما ،القديم تخضع لحكمه
 د صدور القانون الجديت في انتاج اثارها وقستمرة بل حتى المراكز القانونية التي كانت م،يسري بأثر رجعي
 وهذا يعني بأن الطبيعة ، بمعنى تخضع له بأثر مباشر لا بأثر رجعي،تخضع هذه الاثار للقانون الجديد
 الاثر المنشئ للحق حلالخاصة للحق المنشئ جعلت القانون الجديد يسري على المراكز القانونية التي هي م
  .[٨٢١-  ٧٢١ص  ، ٨] القانون الجديد بأنه يسري بأثر رجعي صفدون ان يو
 ويختلف ، وانه درجة من درجات الحق، يترتب على الطبيعة الارادية المحضة للحق المنشئوأخيراً
 اذ لانتفق مع من ، خضوع الحق المنشئ لنظرية التعسف في استعمال الحق،عن مجرد الحرية أو الرخصة
 لنظرية التعسف لاتخضع [٨٢١ص ، ٨]يرى بأن الحقوق المنشئة وهي الحقوق غير المسببة أو الحقوق التقديرية 
 لانه لو ُأجيز ، اتخذه صاحب الحق المنشئالذي فلا يجوز للقاضي أن يناقش القرار ،في استعمال الحق
 ، وعليه. ان صاحب القرار الحقيقي هو القاضي لا صاحب الحق المنشئا ذلك هذى لكان مؤد،للقاضي ذلك
 اذ يمكن ، التعسف في استعمال الحقبنظرية أن يشمل الحقوق المنشئة كبقية الحقوق العادية وجوب نرى فإننا
 في ن لافرق بين الاثني، الحق المنشئ او صاحب الحق العادي ان يكون متعسفاً في استعمال حقهحبلصا
  .[٨٢١ص ، ٥]ذلك
 وان ، دائرة التعسف في استعمال الحق للحق المنشئ تُبقي على الحق فيرادية الطبيعة الإفإن  وعليه 
 استعمال الخيار المعطى له من قبل القانون وعندها يسأل يالحق المنشئ يمكن ان يكون صاحبه قد تعسف ف
 الدكتور محمد سليمان هب في هذا الصدد يذته،عن الضرر الذي يلحق بالغير الذي يسري الحق في مواجه
ص ، ٦] يذكر إذ(  تسميته بحق الخيارفضل مايحسب أو) المنشئ التعسف على الحق  في تطبيق نظرية،الاحمد
 والذي يكون محدداً دائماً ، أما الخيار يقابله امتثال من قبل الطرف الآخر، الحق العادي يقابله واجبإن) )[١٦٤
 يقابلها امتثال من نة المك اوخيار اما ال،فمن أهم ما يميز الحق عن الخيار هو ان الحق يقابله واجب على الغير
 فلا يستطيع دفعها ، الخيارب فهو ليس لديه القدرة التي بيد صاح،الشخص الذي تمارس المكنة في مواجهته
 بين ما ختيار بل هو في حالة خضوع وامتثال وانتظار لما قد يقوم به صاحب المكنة في الا،ولا الهروب منها
 إذ للمقابل ان يطعن فيها ويثبت ، اللهم في حالة إساءة استعمال الخيار،أنيط به من خيارات قانونية أو اتفاقية
 يقف في حالة ، العقديلتزام الشخص الذي أخل بالافإن وعليه ، استعمالهاءان صاحب الخيار أو المكنة قد اسا
 وإن شاء ، وإن شاء فسخه، شاء أمضى في العقدفإن ،امتثال للطرف الاخر في استخدام خياراته القانونية
 المشتري لحصة فإن وكذلك . وإن شاء طالب بتحريك دعوى المسؤولية العقدية،طالب بالتنفيذ العيني الجبري
 وكذلك الحال في ،شائعة في عقار شائع يبقى في حالة امتثال امام الشريك في إستخدامه لخيار الدفع بالشفعة
 وغير ذلك من ،اداً الى قاعدة الدفع بعدم التنفيذ إذ للحابس مكنة حبس المال عن صاحبه استن،الحبس للضمان
  (.(أمثلة عديدة
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 ، وكون مضمونه هو السلطة أو الميزة التي يخولها لصاحبه،شئ الخاصة للحق المنالطبيعة وهذه
 أن يمتثل سوى ما عليه اجهته وان من يسري الحق في مو، بالخيار بين بدائل محددة،سلطة محددة ومقيدة
 وهذا يؤدي الى ان هناك عناصر خاصة تميز الحق المنشئ عن الحق ،ي رتبه صاحب الحقللأثر المنشئ الذ
  . وهذا سيكون محور دراسة المبحث القادم،العادي بالإضافة الى العناصر العامة للحق عموماً
   الحق المنشئعناصر/ الثالثالمبحث -٤
 الحق المنشئ يتكون فإن لذا ، ان الحق المنشئ هو درجة من درجات الحق فهو ليس مجرد رخصةبما
 وعليه ،لعادية اوق بالأضافة الى عناصر خاصة تميز الحق المنشئ عن غيره من الحق،من عناصر الحق
سيكون هذا المبحث على مطلبين في المطلب الاول ندرس العناصر العامة للحق المنشئ وفي المطلب الثاني 
  .العناصر الخاصة للحق المنشئ
   العامة للحق المنشئلعناصرا/ الأولالمطلب ١-٤
 والتي جاءت بها ، الحق المنشئ كغيره من الحقوق من العناصر التي يجب ان تكون في كل حقيتألف
 عنصر الانتماء وعنصر التسلط ور وهي عنص، نظرية الفقيه البلجيكي دابا،النظرية الحديثة في تعريف الحق
  . لهذا المطلببعة وهذه ستكون عناوين الفروع الار، الغير للحق وأخيراً عنصر الحماية القانونية للحقحتراما
   الانتماءعنصر/ الأولالفرع ١-١-٤
 المال او هذه القيمة ا حيث يعد هذ، قيمة تنتمي لشخصاو كل حق يقتضي وجود مال أن دابا الى ذهب
 حيث يمثل ، هذا الاستئثار قد يمارس دون تدخل احدان .يره فيه غيشاركه خاصا به ومقصورا عليه ولا اعامت
 ثم فهو من فهو يملكها دون غيره ورضاً فمن يملك ا،يها التي يرد عللقيمةعلاقة مباشرة بين الشخص  وا
 ، يتصرف بهأن يستعمله وأن تدخل شخص اخر فله لىيستأثر على منافع هذه الارض دون ان تتوقف ع
 يكون الاستئثار غير مباشر فقد يقتضي الحصول على المنافع تدخل شخص اخر وقد .والاستئثار هنا مباشرة
- ٥٣٣ص، ٦] عن طريق السلطة العامة للوفاء به فهنا الاستئثار غير مباشرإكراهه أمكن امتنع فإنوهو المدين 
  : نتيجتانم ويترتب على ماتقد،[٦٣٣
 ق او جوهره، فليس صاحب الحق لباب الحأنه بة وصف المصلحة او المنفعالصحيح ليس من : الاولىالنتيجة
 ، الحق على منفعةب صاحر يحصل غيت لكن هناك حالا، وان كان هذا الغالب،هو دائما من ينتفع به
 لذلك استبدل ، فهو ينتفع بالمال دون ان يكون صاحب الاستئثار به، وواضع اليد على مال الغيرغتصبكالم
 ليس كنه المقصودة ولة هو الذي يحقق المصلحفالاستئثار لمحصلة وبا، بفكرة الاستئثارالمصلحةة فكر( دابا)
  .إليها وبذلك يتضح الفرق بين جوهر الحق والمزايا والمنافع التي يؤدي ،نفسهاالمصلحة 
ن ان  دويء في يد الغاصب فهو ينتفع بالشكما عنه ص الحق فهي اما ان تنقتطابق الانتفاع لا فكرة   
 فهو ، من تقرر له حق انتفاع على ملك الغيرانتفاع وقد تزيد فكرة الانتفاع على الحق كما هو ،يكون مالكا
 يتعلق خص الحق هو انتماء شيء لشفإن  له ومن ثماًيستحوذ او يستأثر على منافع الشيء دون ان يكون مالك
  .[٦٩ص ، ٨] خاصة لان هذا الشيء ينتمي اليه  ا ينتفع به وانمنه ليس لأ، عندهأهميةبه هذا الشيء ويكون ذو 
 ولا بأي الإرادة لا يكون للحق صلة حتمية بن كون الحق انتماء شيء لشخص بأن من يتبي: الثانيةالنتيجة
 وقد ،يهمظهر من مظاهرها فيستطيع الصغير والمجنون ان يكتسب الحق ومن ثم تكون هناك اموال تنتمي ال
  .تكون للشخص اموال دون علمه
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 ، منفصلة عن الشخص( أو عقاراتمنقولات) اشياء مادية ق  والاشياء التي يمكن ان تنتمي الى صاحب الح
  . لصيقة بالشخص بالحياة وغيرها من انواع لحقوقتكونوقد 
 الحق مهما كانت النتيجة بالنسبة للتسمية عناصر من اهم د هذا العنصر يعفإن ،  وفي ضوء ماتقدم
 شخص معين بمال يستأثر فمن خلالها ، او الاستئثارءالتي تطلق عليه سواء اطلق عليه الاختصاص او الانتما
 كما في الحقوق العينية وغير مباشر كما في اًمعين دون غيره من الاشخاص وقد يكون الاستئثار مباشر
عنصر الاستئثار من اهم العناصر التي تميز الحق المنشئ حيث ان صاحب  فإن ثم ومن .الحقوق الشخصية
 سواء كان ه يستعمل هذا الحق وذلك بالتعبير عن ارادتان به حيث هو الوحيد الذي يستطيع يستأثرالحق 
 ومن ثم إرادته عن ر من يمثله في التعبيإنابة كما في حالة شر، عن طريق غير مباأوبطريقة مباشرة بنفسه 
  . تنشأ عنه حقوق عينية او شخصيةأن مكن الحق المنشئ ياستعمال
   التسلطعنصر/ الثانيالفرع ٢-١-٤
 فالسلطة ، تمكنه من التصرف به،اليه الذي ينتمي الشيء يكون للشخص سلطة على أن ه  يقصد ب
 خاصية في نتماء فالا، فالفرق بين الانتماء والسلطة، السلطةوجد فحيث يوجد الانتماء تنتماءنتيجة لعنصر الا
  .[١٢] لشيء اما السلطة فخاصية في الشخص تنصب على ا،الشيء
 القانون لشخص الاستئثار في قيمة معينة ل خوإذا والانتماء عنصران متلازمان فلطة السفإن ثم من  و
احب  لصملازم والتصرف بالحق دائما . في هذه القيمةبحرية بالضرورة يخوله السلطة في التصرف فإنه
 على العكس من حق الادارة في الشيء فقد تكون لصاحب الحق وقد تكون ، ان ينفك عنهيجوز ولا، الحق 
 هي حرية الأصل الادارة وإمكان وليس صرف فالذي تتميز به السلطة هي امكان الت،لشخص آخر كالوكيل
 كل مانع إناو الاتفاق و بموجب القانون قررةالتصرف من قبل صاحب الحق دون اخلال بما يوجد من قيود م
  [.٢٤٣ص ، ٦] اً مؤقتديمنع من استعمال الحق يع
 فصاحب الحق نِشئ من العناصر المهمة في الحق المد يعتسلط عنصر الفإن  وفي ضوء ما تقدم 
 من كيفية استعمال ون عليه من احد سواء ما حدده القانلأحد هذا الحق ولا سلطان تعمال اسسلطةالمنشئ يملك 
 أي التزام يقابلها لا ، إلا ان هذه السلطة في الحق المنشئ تتضمن التدخل في علاقات قانونية للغير،هذا الحق
 الحق المنشئ تكون غير قابلة للتجزئة على في وان ممارسة هذه السلطة ،على هذا الغير سوى الامتثال
  .(العادي)العكس من الحق التام 
   الغيروجود/ثالث الالفرع ٣-١-٤
 في مواجهتهم لحق يقتضي وجود شخص او اكثر يسري اأنه إلا ، وان كان يختص به صاحبهالحق
 الحق وهو المدين بأداء محل ( غير المباشرالانتماء) يكون معين كما في الحقوق الشخصية أنوهذا الغير اما 
 ة الذي يسري عليه الحق غير معين كما في الحقوق العينيالشخص وقد يكون ،وهو دائما شخص معين
  . ويكون على الجميع احترامهاشرة حيث ينصب حق الشخص على الشيء مب( المباشرالانتماء)
 فلا يوجد حق في مكان لايوجد الا ، الحق الا بوجود الغيرينشأ الغير عنصر في الحق لا فوجود
 بوجود الغير الذي يسري الحق إلا الحق يوجد ولكن لا سلطة هذه الحالة يوجد الاستئثار والففيشخص واحد 
 له ان يأتي بأي فعل من شأنه الاضرار يجوز ثم على الغير ان يحترم هذا الحق ولا من و.في مواجهته
  .  يطالب بازالة هذا الاعتداءأن كما ان صاحب الحق يستطيع قبصاحب الح
 ارادة صاحب إعمال مركزه بيتأثر وهو كل شخص ،معيناً اً دائما يكون شخصلمنشئ الحق افي والغير
 تناولها صاحب الحق المنشئ بالتعديل او الالغاء او التي طرف في العلاقة القانونية  فإنه ،الحق المنشئ
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 مهما كان عددهم فهؤلاء  الذين ، عقد بيع حصة الشريكا هما طرف، فمثلا في حق الشفعة يكون الغير،الانشاء
 نتيجة ال فالامتث، وجود الغير يحقق الامتثالفإن ثم ومن.  المنشئلحقيلتزمون  بالامتثال  لسلطة صاحب ا
  .  المنشئالحقلوجود الغير في 
   القانونيةالحماية/ الرابعالفرع ٤-١-٤
 ، حالة قانونية يحميها القانونالىة  من حالة واقعيالاستئثار  يقصد بها ان يتدخل القانون لنقل عنصر 
 ذاته فالسارق مثلا حد مجرد احترام الغير لهذا الحق لايكفي في إن حيث ، حماه القانونإذا إلا قاًوذلك لايعد ح
  . بقيمة ما سرق مع ذلك لايعد حقا وذلك لعدم حماية القانون لهأثريست
 دائما مقترنا لحق اإن حيث ، القانون لصاحب الحقوفرها  وتكون الحماية عن طريق الوسائل التي 
 فقد الحماية القانونية يتحول من حق إذا ف، وسائل حماية الحقأهم من د تعية القضائالدعوى ف، قضائيةعاوىبد
 عن الحق فضلا عن التنازل عن الدعوى زلاً تناتعد لا ، ان مباشرة هذه الدعاوىكما.قانوني الى حق اخلاقي
  .[٧٢ص ، ١٢] عن الحق  تنازلاًتعد لا نها أكما،بعد مباشرتها
   الخاصة بالحق المنشئالعناصر/ الثانيالمطلب ٢-٤
 في ذمة ، المنفردةرادته وبإ،نشََأ في أن يرتب الأثر المحبه الحق المنشئ هو حق صابأن، عرفنان أبعد
 الذي عليه أن يخضع ويمتثل لهذه الارادة وينفذ مضمون الاثر المنشئ سواء بتعديل مركز قانوني أو يرالغ
 ي هي القدرة الت، العناصر التي تميز الحق المنشئ عن الحقوق العاديةفإن لهذا ، مركز قانونينهاء أو إ،إيجاده
 ولايقوم ،العنصر الثاني يعد مكملا للأول و،نِشئ المنفردة الأثر المرادته لصاحب الحق في أن يرتب وبإكونت
 في فرع نوعليه سيكون دراسة كل من هذين العنصري.  الامتثال من قبل الغيروهوالحق المنشئ بدونه 
  .مستقل
  القدرة/ الأولالفرع ١-٢-٤
 انشاء ى المنفردة علرادته فقدرة صاحب الحق وبإ، عن غيرهشئ العنصر هو الذي يميز الحق المنوهذا
 كنه فمن يقبل الأيجاب الموجه له يم، يترتب ذلك الأثر، القدرة الارادية لصاحب الحق المنشئموجب فب،الغير
 للطرف الثاني إلا ولايكون ، العقدبرام هو إانونياً أن يحدث أثراً قفردة المنرادته أي بمجرد إ،بمجرد قبوله
 يتم وصفه بالحق الارادي ذا أو الحق المنشئ لالانشائي وهذا العنصر هو مايميز الحق ،لامتثالالخضوع وا
بمعنى من انعقد له سبب ((  في كسب حقالحق))والذي عرفه الفقه الاسلامي تحت تسمية . [٢٤ص ، ٨١]المحض
  .ك بالتمليلبةيقتضي المطا
 ، الآثار المنفردةنشاء بقدرة صاحبه على إمتمثلة ال،لارادية يتميز الحق المنشئ بالصفة اا هذوعلى
 ،وعليه. [٩١١ص ، ٨]رادة والقدرة عندها تكون مرتبطة بالإر في مواجهة الغيالنشوءلارادة المنفردة قادرة على فا
 الولي أو ه ينوب عنعندها،الإرادة كان الشخص صاحب الحق ناقص فإن ولذلك ، لهرادة قدرة لمن لا إفلا
  . الوصي أو القيم
 وعلى وفق ، يكون مصدرها المباشر هو العقدد قد يكون مصدرها المباشر القانون وقرادية الإوالقدرة
من القانون المدني ( ٦٣١) ما جاء في المادة ، المنشئة التي يكون مصدرها القانونالحقوق،النوع الاول
رط في  ويشت. إجازة العقد الموقوف تكون صراحة أو دلالة وتستند الى الوقت الذي تم فيه- ١) )اقيالعر
 قيام العاقدين أو المالك الاصلي أو المعقود عليه وقت يشترط ولا ،صحتها وجود من يملكها وقت صدور العقد
 المدة مايدل هذه ويجب أن يستعمل خيار الأجازة أو النقص خلال ثلاثة اشهر فأذا لم يصدر في -٢. جازةالإ
 من ية نقص الأهلالتوقف بان المدة اذا كان سب ويبدأ سري-٣.  نقض العقد عد العقد نافذاًي فبةعلى الرغ
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 واذا كان سبب التوقف . يزول فيه هذا السبب أو من الوقت الذي يعلم فيه الولي بصدور العقدالذيالوقت 
 واذا .الاكراه أو الغلط أو التغرير فمن الوقت الذي يرتفع فيه الاكراه أو يتبين فيه الغلط أو ينكشف فيه التغرير
  (.( يعلم فيه المالك بصدور العقدي عليه فمن اليوم الذقودكان سبب التوقف انعدام الولاية على المع
 في الخيار بين الاجازة شئ التي تعطي لصاحب الحق المنلارادية عنصر القدرة ا، من هذه المادةيتضح
 الامتثال خر فعلى المتعاقد الآ،يقين اختار صاحب الحق أياً من هذين الطرذا فإ، خلال المدة المحددةضوالنق
 إذا ف، خلال هذه المدة التي قررها القانونالنقض وصاحب الحق عليه الاختيار بين الاجازة و،والخضوع لذلك
 ، حقه في نقض العقد أو اجارته إلا بعد ان يرتفع الاكراهستخدام فلا يستطيع إ،كراه معيبة بالإرادتهكانت إ
 يتبين له انه ن إلا بعد أجازته أو إقد في نقض العإرادته يستخدملتعاقدي لايستطيع أن وكذلك الواقع في الغلط ا
 أما .ن وكذلك الحال من وقع في التغرير مع الغب، فلا يستطيع ان يستعمل حقه، اما قبل ذلك، الغلطفيقد وقع 
 الولي فإن ،و انعدامهااذا كان صاحب الحق صغيراً غير قادر على اجازة العقد أو نقضه بسبب نقص اهليته أ
 المدة التي حددها المشرع من وقت علم حسب حق الصغير في نقض العقد او اجازته وتُاليستطيع استعم
  . العقدبصدورالولي 
 نشوء الحق لصاحبه في التغيير في المراكز القانونية ، للحق المنشئيز يتبين من هذا العنصر المماذ
 يختلف عن الحق العادي الذي ينشأ برابطة قانونية بين دائن ك ووفقاً لذل، الحقلصاحبللغير بالأرادة المنفردة 
 مراكز التغيير في الجة الحق هو الفائدة او القيمة التي تعود لصاحبه نتير بينما في الحق المنشئ جوه،ومدين
 نفسها لقواعدالحق تخضع ل بالتعديل او الانشاء او الانهاء، وهذه الارادة المنفردة لصاحب اءالقانونية للغير سو
  .المتعلقة بأهلية المتعاقد وخلو ارادته من العيوب التي تعيب الارادة
  الامتثال/ الثانيالفرع ٢-٢-٤
 الحق المنشئ ب وذلك لأن صاح، التي تميز الحق المنشئ عن غيرهر من العناصنصر هذا العيعد
 وبذلك ، والخضوع لذلك الأثر المنشئل لايكون له سوى الامتثاذي يرتب أثراً في ذمة الغير الراديةبقدرته الا
 فالحرية لاتتضمن وجوب امتثال الغير وخضوعه للآثار التي يمارسها ،يختلف عن الحرية وعن الحق العادي
 لأن الاول لايرتب ، وكذلك يختلف الحق المنشئ عن الحق العادي، كما هو في حرية التعاقد،صاحب الحرية
 حق بينما صاحب ال، المراكز القانونية للغيرفي اثر  شاء مجرد لديه القدرة في إنما وان،اًلتزامواجباً أو ا
 وعليه يعد الخضوع أو .[٢٤ص ، ٨١] رابطة قانونية بين دائن ومدينعنالعادي يقابله واجب أو التزام كونه ينشأ 
 فليس لهذا القدرة التي بيد ،هته إذ يتضمن خضوع من سيستعمل الحق في مواج،الامتثال جوهر الحق المنشئ
 بل هو في حالة خضوع وامتثال وانتظار لما قد ،  فلا يستطيع دفعها ولا الهروب منها،صاحب الحق المنشئ
 اللهم الا في حالة ، قانونية أو اتفاقيةيارات به من خط الحق المنشئ في الاختيار بين ما أنياحبيقوم به ص
 اذ يكون للمقابل أن يطعن فيها ويثبت أن صاحب الحق من تعسف في ،اساءة استعمال صاحب الحق لحقه
 شائعة في عقار شائع يبقى في حالة امتثال لحصة فالمشتري ، بين البدائل المعروفةالخيار في هاستعمال حق
 اذ للحابس الحق في حبس ، وكذلك الحال في الحبس للضمان،امام الشريك في استخدامه لخيار الدفع بالشفعة
 العقدي يقف في حالة لتزامه الذي أخل باالمتعاقد وكذلك .فيذ التنبعدمال عن صاحبه استناداً الى قاعدة الدفع الم
 لب شاء طان وإ، شاء فسخهن شاء أمضى في العقد وإفإنامتثال للطرف الاخر في استخدام خياراته القانونية 
  .[١٦٤، ٦] العقدية والمطالبة بالتعويضةوليبالتنفيذ العيني الجبري وان شاء طالب بتحريك دعوى المسؤ
 إنما يستطيع ، دائنه عليهق وبين ح، دائنهعلى بين حقه مقاصة في حالة من يتمسك بال، الامروكذلك
 وكذلك ، في حدود، الأقل منهماالدينين وهو انقضاء ، دائنه إلا أن يمتثل لهيسع بهذا أن يحدث اثراً قانونياً لا
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 يمتثل أن المالك إلا يستطيع لا على هذا التمسك اراً يرتب آث، مواجهة المالك الأصلييمن يتمسك بالتقادم ف
  .[١٢١ص، ٨]لها
  الخاتمة - ٥
 دراسة تضمنت الاشارة الى آراء الفقه ، من حيث المفهوم المنشئ الانتهاء من دراسة الحق د  بع
  : نسجل اهم الاستنتاجات الآتية، وبعض الاشارات للفقه الاسلامي،القانوني في هذا الحق
 فهو أقل نطاقاً ومضموناً من ، من انواع الحقوق ودرجة من درجات الحقنوعاً يعد شئ المنحق الأن - ١
 ويمكن ان يكون حقاً منشئاً ، أو واجباً على الغيراماً ان يكون الحق عادياً يتضمن التزن إذ يمك،الحق العادي
 بإرادته المنفردة أن ينِشئ أثراً على منشئ على الغير وانما يمكن لصاحب الحق الاً أو واجباًلايفرض التزام
 قائم أو خلق مركز ني بتعديل أو انهاء مركز قانوما في مواجهته يتمثل هذا الأثر إسري الذي يالآخرالطرف 
 يخول صاحب الحق حق) )ه الحق المنشئ بأنِرف نعن هذا يمكن أوعلى .بل ق مناًقانوني جديد لم يكن موجود
 لمركز خلقاً تعديل مركز قانوني أو انهاءه أو تضمن ي، القدرة على انشاء أثر تجاه الغير،وبأرادته المنفردة
شريعية في ويكون للحق المنشئ تطبيقات ت((.  الاثر المنشئذا الامتثال لهر الغيلى وع،قانوني جديد للغير
  . المدنية المقارنةينالقوان
 في صاحبه اذ يكون ، في الفقه القانونينشئ الفقه الاسلامي المنزلة الوسطى التي تقابل الحق المرفَ ع- ٢
 بـ ا يصفهالتي الفقه الاسلامي بين الحرية فرق يكوبذل( (بالتمليك جرى له سبب يقتضي المطالبة من))مركز 
 العادي لحق اوبين( جرى له سبب يقتضي المطالبة بالتمليكمن) وبين الحق المنشئ وهو (من ملك أن يملك)
  . وهو اعلى من الحق المنشئ( ملكمن)
 بعكس الحق ، على الغيراً المنشئ لايفرض التزاملحق لأن ا، الحق المنشئ عن الحق العادييختلف - ٣
المنشئ عن الرخصة التي لاترتب أي أثر على  يبتعد الحق ذلك وك،الغير على اًالعادي الذي يرتب التزام
 على الغير سوى الخضوع ا على الغير ومآثاراً المنفردة رادته بينما الحق المنشئ يرتب صاحبه بإ،الغير
 تكون وعليه . لهذا الأثر المنشئ،  الذي يكون معدلاً أو معِدماً لمركز قانوني أو خالقاً لمركز جديدلامتثالوا
 بعنصر آخر هو الامتثال والخضوع من ط يرتبن وبإرادته المنفردة العنصر الذي يجب أالقدرة لصاحب الحق
  . الحقوقمن والتي تميزه عن غيره ، المميزة للحق المنشئفالعناصر ،قبل الغير
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   البحثمصادر -٦
 .بعدها وما٤ص ، مكان نشر،دون تاريخدون ، الحقوق والمراكز القانونية،حمدي عبد الرحمن. د (١)
 ،٨٨٩١رمضان أبو السعود وجلال علي العدوي، المراكز القانونية، دون ناشر ودون مكـان نـشر، . د (٢)
 .٩٤ص
– رةاه الق ، الدار الجامعية ،رمضان أبو السعود، الوسيط في شرح القانون المدني النظرية العامة للحق . د (٣)
 .٩،ص٥٨٩١ مصر،
 ، بيـت الحكمـة اصـدار  ، لدراسة القـانون المدخل ، المدرس زهير البشير ، الاستاذ عبد الباقي البكري (٤ )
 .٢٢٢ ص،٠٨٩١،بغداد
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 ، دار الكتب القانونيـة ، القانونية بين النظرية والتطبيق في القانون المدني ،المكنة محمد صالح سعيد ئارام (٥ )
  .١٣ص ،٩٠٠٢مصر، 
 ،٧١٠٢ ، لبنـان – يـروت  ب ، منشورات زين الحقوقية ،١ ط ، فلسفة الحق ،محمد سليمان الاحمد . د نقلاً (٦)
 .٦١٣-٠١٣ص
 . ومابعدها٣٧٢ص/٤٩٩١/مطبوعات المجمع العلمي العراقي / فلسفة القانون/  منذر الشاوي دكتور ال(٧)
، ٢٧٩١ ، مطبوعات جامعة الكويت ، نظرية الحق ، المدخل لدراسة العلوم القانونية ،عبد الحي حجازي .  د  (٨)
 .٨٩-٦٩ص
 ،، مطبعـة النـديم ٥ ط ،، مصادر الالتـزام ١،ج في شرح القانون المدني الموجز ، الحكيم جيدعبد الم .  د (٩ )
 .٦١ ص ، دون سنة طبع،بغداد
 ، الطبعـة الاولـى ، الارادة في القانون المـدني المـصري ن التعبير ع،وليم سليمان قلادة.  نقلاً عن د (٠١ )
 .٩٠١ ص،٥٥٩١، التجارية المدنيةة المطبع،القاهرة
 الحلبي ت منشورا،١ ج، دراسة مقارنة بالفقه الغربي – مصادر الحق في الفقه الاسلامي ،السنهوري.  د (١١ )
 .٠١ ص،٨٩٩١، لبنان- بيروت،الحقوقية
 (.١) هامش ٥٢٣ ص،٢٠٩١ ، للعلوم القانونيةدخل الم،سليمان مرقس.  د(٢١)
 لجماعة الجزء الثاني، تحقيق مؤسسة النشر الاسلامي التابعة ، المبسوط في فقه الامامية ، الطوسي الشيخ (٣١)
 .٠٧٥ص /شرفةالمدرسين بقم الم
 تحقيق مؤسسة آل البيـت علـيهم الـسلام ،٥ الجزء ، القواعد ح المقاصد في شر امع ج ، الكركي الشيخ (٤١)
 .٩٠٤ ص،لاحياء التراث
 ،، طهـران ٢ ط، التراثلأحياء مؤسسة آل البيت ،٢ الدروس في فقه الامامية،جلعاملي، بن مكي ا محمد (٥١)
 .٦٨٧ص
 المجلـد ،، انوار الفروق في انواع الفروق ١٢-٠٢، ص ٣ ج ، بن ادريس القرافي احمد شهاب الدين بن (٦١)
 .٩٣ ص٨٩٩١ ، بيروت، العلميةكتبالثالث، دار ال
 احكـام الالتـزام مـع ، الجزء الثاني ، المدني العراقي القانون الموجز في شرح ،عبد المجيد الحكيم . د (٧١)
 .٠٣٥-٨٢٥ ص،٧٦٩١ ،بغداد. لاهلية شركة الطبع والنشر ا، بالفقه الاسلاميارنةالمق
 الشفعة، دراسة مقارنة بـين القـانون الوضـعي والفقـه خيار ، الدسوقي أبو الليل في بحثه اهيمابر.  د (٨١)
 .٢٤،ص٨٨٩١ ، العدد الثاني،٢١ السنة ، جامعة الكويتوق، كلية الحق،ر في مجلة الحقوق منشو،الاسلامي
 ، الجـزء الاول ، دراسة مقارنة بين الفقه الاسلامي والفقه القـانوني – فقه العقود ، السيد كاظم الحائري (٩١)
  .بعدها  وما١١١ ص، ايران– قم ،مجمع الفكر الاسلامي
 ، دار القلـم ،١ ط ، المدخل الى نظرية الالتزام العامة في الفقه الاسـلامي ، الشيخ مصطفى احمد الزرقا (٠٢)
 .٩٤، ص٩٩٩١ ، سوريا–دمشق 
 ،، منـشأة المعـارف ١ ط لحق، نظرية ا ، المدخل للقانون ،همام محمد محمود . نبيل ابراهيم سعد ود .  د (١٢ )
 .٤٢-٣٢، ص٢٠٠٢ ،الاسكندرية
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